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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Responsabilidades civiles «ex delicto» y <ex lege»

A. QUINTANO RIPOLLES

Magistrado del T. S. y Catedrético de
la Universidad de Madrid

Las pretensiones de totalidad sustentadas en el Preambulo o Iixpo-
sicion de motivos de la Ley 122/1962, de 24 de diciembre de 1962 (Ley
sobre Uso vy Circulacién de Vehiculos de Motor), en su triple aspecto,
penal, civil y procesal, no son tan logradas como para permitir plena
autonomia y que se prescinda en absoluto de las disposiciones genera
les de los respectivos ordenamientos. Que tratase de ser asi es una
cosa, y que se haya conseguido es otra, puesto, que, como es hien sa-
ido, la voluntad legis y la legislatoris no siempre resultan coincilen-
tes v en la eventual discrepancia, la primera es la flamada a prevalecer,
siquiera sea por la realidad de las cosas, nuevo tépico que tan amplias
resonancias va adquiriendo en la moderna filosofia y teoria general el
derecho. En la exposicién se alude, ciertamente, a la tarea de incardi-
nar en reglas juridicas, preventivas y represivas, las actitudes v conse-
cuencias de los comportamicntos. Pero, prescindiendo de la facil cen-
sura gramatical que el inoportuno verbo incardinar supone, al hacer
miérito a funciones candnicas que nada en absoluto tienen que ver con
14 materia del trifico motorizado (1), lo cierto es que la nueva vy non
nata ley ofrece, y aun provoca, sobradas ocasiones de colision con las
ya existentes; para satisfaccion de letrados y quebradero de cabeza de
jueces... 1is uno de tantos inconvenientes a que da lugar la creciente
moda de las legislaciones fragmentarias y ad hoc, que de prosperar
amaga con dar al traste, en un futuro no muy lejano, con la ingente
magnifica Tabor de las cedificaciones, al provocar la atomizacion del
derecho y el separatismo juridico, recusable y retrégado como todos
los separatismos.

Mas, dejando aparte las antedichas consideraciones, que tocan a
ideas de politica legislativa y teoria general del derecho, lo qite importa
en el tema de legislacion especial es el basico problema de su coexisten-
cia con el orden juridico general subsistente, va que, por muy esbe-
cial' que pretenda ser la ley, ha de vivir en una situacion de derecho
que la obliga a minimas, pero inexcusables relaciones de coordinacién.
sin las cuales, lejos de resolver dificultades, las provoca. Que es lo que
acontece con demasiada frecuencia en el caso que nos ocupa, posikle-
mente porque, nacida la nueva ley con los urgentes y bien justificados

(*) Este trabajo ha servido de ponencia al Coloquio sobre el Seguro Obiigatorio de
Auntoméviles, celebrado en Madrid del 1y al 8 de octunre ue 1963.

(1) Incardinar, segim el Diccionario de la R. Academia de la Lengua, tiene
como Gnico significado el de “admitir un obispo como stibdito propio a un ecle-

siastico de otra dibcesis™.
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propésitos de instituir el Seguro obligatorio, los excedid con intem-
pestivas y poco meditadas incursiones por otros campos del derecho
naterial y procesal, sin reparar en las colisiones (ue con sus pernii-
nentes principios pudiera originar. \alga. como botén de muestra en
lo penal, €l no sehalamiento de topes de gravedad en las penas ni de
cuantias cn los resultados lesivos personales o reales, por lo e podri
darse el paraddgico caso de que resulte mas henignamente sancionado
un atropelln malicioso que ¢l impruedente, y que sean incriminables a
titulo de delito Tos mas insignificantes rasgufios en la epidermis de un
peatém v hasta en In carroceria de un coche. Con lo que se contradi-
cen postulados tan firmes en nuestro derecho como fos de separacion
de dolo v culpa, de delito y de falta.

Aqui, empero, he de circunseribirme a las ocasiones de eventual
friceion en ¢of ambito de las responsabilidades civiles por razon de de-
lito. v las dinmnantes, por rasén de lev, en virtud del hecho mismo del
dafio cnusado a las personas o a Ias cosas, con motivo de Ta cireulacion,
en la perspectiva que impone el articulo 39 de la ey especial que ~lo-
samos. anico del Capitulo primero de su Titulo tercero. hajo el epi-
grafe De la responsabilidad civil (2). Su concordancia, o disconcordan-
cia con el homdnimo Titulo TV, Libro primero del Codigo penal, va
a ser el tema del presente trabajo.

Las responsabilidades civiles delictuales. materia que, como todas
las de mixta naturaleza estan insuficientemente estudiadas, pese a su
interés tebrico v prictico, por los tratadistas de derecho civil y de
penal, que lo estiman cxtrailos o periféricos a sus respectivas discipli-
nas, ¢s va de por si arduo y propicio a pugnas sustantivas y procesa-
les entre amhos ordenamientos. ¢l civil v el penal, que lo regulan para-
lelamente, aunque con paralelismo qie a veces se trunca el entrecr
zamientos peligrosos; que en la praxis se resuelven, o se soslayan, me-
diante la libérrima eleccion de uno u otro terreno para el cjercicio de
Jas acciones pertinentes, hien al amparo del articulo 1.902 del Codigo
civil, hien al del 19 del penal. Su independencia respectiva, tantas veces
proclamada por ambas jurisprudencias (en S. civil de 5 febrero 1957, v
S crim. de 26 oct. 1946, entre las mas inequivocas y recientes) no
enerva su similitud v hasta, en 1o pocas aspectos. su ontoldgica iden-
tidad. T.o que obedece a que responsabilidades civiles de dicho tenor. <i-
manan en uno y otro caso de un hecho con matices de ilicitud o anti-
juridicidad casi sietmpre indiferenciados, v quiza indiferenciables (3).

< (2) Dice dicho articulo 39: E1 conductor de un ochiculo de motor que, con
motivo de o circulacion, cause daito a las personas o a las cosas, eslard obliga-
do a reparar ¢l mal causado, excepto cuando se pricebe que o Diecho fuera debi-
do tnicamente a culpa o negligencia del pevjudicado o a fucvsa mayor cxtraia
a lo conduccion o ol funcionamionto del wohiculo. No se congiderardn conto casos
de fuersa mayor los defectos de dste i la rotira o fallo de alguna de sus pirsas
0 IHeCanisimos.

(3) V. mis articulos: La accidn fercera o cuasi-criminal, en “Rev. de Dere-
cho privado”, diciembre 1946, y Antiiuridicidad civil v penal on el evento juri-
dico de daiio. en id. octubre 1949, Mas ampliamente, sobre el conjunto de ilici-



Responsabilidades civiles «ex delicto» y «ex lege» 633

Con todo v con eso, las responsabilidades civiles dclictuales, y las
gue pudiéramos denominar civiles puras, presuponen. ademds de mn
hecho. una conducta o comportamiento humano reprensible, adoptande
por ello un inequivoco cardcter de sanciones. aunque no de penas, v
su dualismo puede ser resuelto, bien que incomodamente, en dicho te-
ireno axiologico. Pero lo que ahora importa es estudiar el nuevo im-
pacto que en la va existente dualidad de normas y responsabilidades,
viene a ocasionar el citado precepto de la lev de U'so v Circulacion.

Se trata en el articulo 39 de dicha ey de una concesion importan-
te, aunque no plena ¢ incondicional, a la tesis de Ia responsabilidad
objetiva, de responsabilidad objetiva alenvade T calilicd Gomer  de
Aranda en su Dictamen de la Comision de Justicia de las Cortes (Se-
sion de 19 de diciemibre de 1962), dado que es ol dafio mismo v no una
determinada conducta antijuridica Ia causa de Ta obligacion legal e
teparar. Obligacion que no nace, pues, de delito, ni de contrato alguno,
al ser su eventual heneficiario un tercero del todo extrafio a la rela-
cion centractual del seguro v. naturalmente, al comportamiento del
conductor causante del dafio. No he de entrar aqui a discutir a razén
o sinrazon de los ditirambos que suelen prodigarse por los pseudopro-
gresistas cuando se mienta el topico de la responsabilidad objetiva, ce-
lebrada como suma conquista revolucionaria de los tiempos modernos,
siendo asi que. en no pocos aspectos, tal objetivismo no significa, his-
torico-dogmaticamente considerado, mdas que una regresién a estadios
culturales del mds rudo primitivismo (valga, como ejemplo, la
Erfolyshaftuny germanica), valiendo en cambio la responsabitidad
culpabilista como una efectiva conquista lograda por el lento proceso
de espiritualizacion del derecho, en trance de quebrarse por esta u
otras sedicentes “revoluciones”.

I’n el caso que nos ocupa, venturosamente por cierto, la respon-
sabilidad nueva introducida por la lev no es fatal v automatica, va que
el precepto excluve los supuestos de culpa Gnicn de la victima v aun
de fuerza mayor; salvedad esta diltima que figurd va en el articulo 6.2
de la Iey de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956, en Ia cual,
en canmibio, son en principio indemmnizables los eventos dafiosos deter-
minados por la propia imprudencia del trahajador, de donde se dedu-
ce ser mas objetivista la legislacion laboral que la viaria. como demos-
tro reciente y doctamente el profesor Rodrigo Urfa (4). A mi modo de
ver, en (ue la lev valore extremos de culpabilidad y azar, discrimindn-
dolos, aunque no se reflieran al conductor, es prenda de templanza v
espiritualizacion que debe computarse como mérito, entre .otras razo-
nes, porque introduce factores culpahilistas ideales en el nexo causal,
que los entusiastas de la responsabilidad objetiva plena  quisieran
ciegn, comn el nanké antiguo.

tudes y conceptos, la monografia de Sizva Murero: Tecnicismo juridico civi-
lista en el Derecho penal, Oviedo, 1950.

(4) En su Ponencia sobre El Scquro obligatorio, aportada al V Curso sobre
recho de la Circulacion, Madrid 1963.
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La excepcién de propia culpa de la victima queda limitada al su-
puesto de su exclusividad, evidenciada en el texto legal al aludirse a
que el hecho fuera debido dnicamente a culpa o negligencia del periu-
dicado. No constituye, pues, una compensacion de culpas, sino una ex-
clusién de responsabilidades por culpa tnica Pero este principio, irre-
cusable en si, no justifica que en la hipétesis, por lo demds tan Fre-
cuente, de culpas pwutuas, ambas no sean compensables, y se beneficie
uno de los culpables de su propio antijuridico comportamiento, car-
gandose injustamente toda la responsabilidad sobre el otro, en la espe-
cie, el conductor del vehiculo. Ya en el campo de las responsabilidades
criminales considero abusiva y, en el fondo injusta, la tesis de la no
compensaciéon de culpas, que rutinariamente. en virtud de vieja juris-
prudencia llamada a periclitar, se viene estimando como axiomdtica,
sin motivo legal o doctrinal que lo justifique (5), pero en el terreno
de responsabilidades civiles, creo firmemente que su intromision coti-
iradice los mas clementales postulados en materia compensacion,
que Pomponio tenia con razén por natural y necesaria (f. 3, Dige.to,
16. 2-1dco compensatio necesaria est, quia interest nostra potins non
solvere quam solutum repetere), y que consagra, entre otros, el articu-
lo 1.202 de nuestro Codigo civil (concordante con el 1.290 del francés,
1241 del italiano, 388 del alemén y 124 del suizo de obligaciones,
bien que en los dos dltimos la Aufrechnung opere solamente a instancia
de parte, y no automaticamente, por ministerio de la ley, como acon-
tece en nuestro derecho, y en general en los latinos). Y 10 es que con
lo dicho se postulen posturas romatistas y reaccionarias, sino que 1OY
muy objetivistas y proteccionistas que se quiera ser, a nadie escapa
lo injusto y hasta inmoral que resulta el enriquecimiento por pronia
culpa, que es a lo (ue ahoca la unilateral exigencia de la del conductor
v la ineficacia de la concurrente de la victima, que ve asi premiada su
parcela de culpabilidad. Posiblemente esta incongruencia de la ley po-
dra ser corregida en la practica a través de la valoracion cuantita-
tiva de las indemnizaciones, pero eso no excusa plenamente el tenor

inequivoco del precpto que impele a la irrelevancia de la culpa con-
cursal.

in 1o tocante a aludida discordancia de la Ley de Uso de Vehicu-
los v la de Accidentes de Trabajo, por excluir la primera y admitr la
segunda en su proteccion los dafios dimanantes de la propia culpa del
ofendido, poco hay que decir. Se justifica en atencién a la naturaleza
social y netamente de privilegio a las clases desheredadas que carac-
teriza al segundo de los mentados ordenamientos, hasta inclinar en
<l Deneficio los simhélicos platillos de la balanza justiciera; fo cual se-
Hia oxcesivo, a todas luces, en el caso de los accidentes de tralico. a
los que estd sujeto el mds menesteroso de los peatones, pero también
el mas opulento de los hanqueros, por lo que toda asimilacion ¥ ape-
tacion a los habituales topicos sociales es pura retorica.

(5) Me he ocupado de la compensacién de culpas, también en el terreno de
las penales, en mi Derecho penal de lo culpa, Barcelona 1958; pag. 321
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Por lo que atafie a la fuerza mayor, relativamente excluida de los
Deneficios de la responsabilidad objetiva del articulo 39, no es dema-
siado dificil su concorddncia con el 1.105 del Codigo civil, compren-
sible como éste, en la prictica ya que no en la teoria, de la wis maior
propiamente dicha v del casus, sobre el comin presupuesto de la irre-
-sistibilidad. Sin embargo, en atencién a la Gltima clausula del precepto,
en que se dice que no se considerardn como casos de fuersa mayor los
defectos de éste (el vehiculo) ni la rotura o fallo de alguna de sus Hie-
sas o mecanismos, la nocion parece mas propincua al caso fortuito que
a la fuerza mayor estricta, al menos conforme a los criterios diferen-
ciales que informan a la doctrina cientifica y jurisprudencial germa-
nicas mas recientes. Conforme a ellas, en efecto, la vis maior es la aje-
‘n1a en ahsoluto a la esfera en que se desenvuelven las obligaciones v
servicios. Io que no puede decirse, en rigor de los defectos mecanicos,
en cierto modo inherentes al uso de los vehiculos, en que tales fallos
-estan en el orden v hasta en el radio de previsiones de quienes los uti-
jizan. Tl distingo es, por lo demas, tedrico y quizid sdlo terminologico.
dado que, en definitiva, tratdndose de fuerza o de casus, la carga de la
prueba, que ha de redundar en Dheneficio del obligado. quedara siem-
pre a cargo de él. Lldmese como se quiera, no hay contradiccion con
la excepcionalidad de la responsabilidad del Cédigo civil, ya que en su
articulo 1.105 se alude como tales a los casos expresamente menciona-
dos en la ley. uno de los cuales serd sin duda, el de la clausula dltima del
articulo 39 de la de 1962. Es, en suma, un precepto concordante con
¢l de la fuersa mavor extrafia al trabajo, mentada en la legislacidn
laboral.

FEshozada. ya que no completamente aclarada, la naturaleza de la res-
ponsahilidad civil ex lege, de cariz mas o menos objetivo, surgida por
el hecho del dafio mismo y ministerio de la ley, y que se conjuga con
la institucién complementaria del Seguro obligatorio del siguiente
articulo 40, lo que de veras importa v mayor transcendencia ofrece, es
decidir si dicha responsabilidad subsiste en el supuesto de acreditarse
-culpa criminal por parte del conductor; o si, por el contrario, las pre-
visiones ohjetivistas de la ley especial han de ceder €l paso en esa even-
tualidad, a las ordinarias del Codigo penal. En otras palabras, si la no-
visima responsabilidad ex lege serd paralela e independiente de la ex
delicto, o vicariamente suya, en defecto de acreditarse la criminal.

Del tenor claramente genérico del articulo 39 de Ia ley. en que 30lo
se exceptlian nominatim las hipotesis de culpa finica del perjudicado
v la fuerza mavor extrafia a los mecanismos del vehiculo, asi como de
los precedentes comparatistas de orden administrativo v laboral, parece
‘inferirse el paralelismo e indepedencia de ambas fuentes y causas de
responsahilidades ; en el sentido de subsistencia de Ja objetiva y abstracta
-de la ley especial, y de la subjetiva y concreta de la penal ordinaria.
‘(que en esta coyuntura viene a ser especifica, por referirse de modo ex-
rclusivo a lo delictual.

A 1la apuntada solucién dual de paralelismo abonan asimismo ra-
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zones procesales, puesto que el seguro obligatorio, secuela inmediata
de la responsabilidad objetiva legal, entra en juego al sobrevenir ef
evento dafioso, a tenor de lo dispuesto en los articulos 438 v siguientes.
de la ley, sin precisar pronunciamiento alguno culpabilista. Es lo que
sticede, en suma, con el Seguro Ferroviario, igualmente obligatorio,
ciyo pago es imperativo por el hecho de sobrevenir el accidente dafio-
~0, independientemente de la criminosidad o fortuicidad de éste De
acreditarse la primera, se engendra, a su vez, otra responsabilidad
civil delictual, en virtud det articulo 104 del Codigo penal, indepein-
diente totalmente de preceptos administrativos, como resolvid, entre
tantas otras sentencias del Tribunal Supremo, la de 3 de diciembre
de 1952, Se sienta en ella la recta doctrina de que “aun cuando las obliga-
ciones del Seguro obligatorio de viajeros, estén va satisfechas, este
pago no extingue la responsabilidad civil (nacida de delito)... va «que
el titulo que tiene la victima para exigir las indemnizaciones del seguro
es distinto y derivado exclusivamente de esta institucion juridica™;
acordandose, en consecuencia, que la sentencia recurrida no habia in-
fringido el articulo 117 del Cddigo penal ni los 1.156, 1.138 v 1.162
del civil, ya que se habia alegado de contrario la extincién de la obli-
gacién por su supuesto pago.

A primera vista pudiera pensarse que la situacion es Ta misma
ante las que han de crearse cuando comience a regir el Seguro obliga-
torio automovilista, v coinciden con su exigencia objetiva ex lege la
subjetiva engendrada por culpa criminal. Sin embargo, conviene hacer
notar, para evitar demasiado, faciles y precipitadas identidades, que
entre el existente Seguro ferroviario y el futuro automovilista media
una diferencia que no se puede minimizar: la de que en el segundo se
protege al perjudicado en un plano de titular eventual de un heneficio
asegurativo en el que no ha sido parte, y de cuya relacién juridica es
perfectamente extrancus. No hay que perder de vista. en efecto, que
el viajero del ferrocarril, o el del avién, como por lo demds el propio
trabajador asalariado, son parte en el seguro contratado v, sobre tado,
contribuyen con sus cuotas al enriguecimiento del asegurador, lo que
no sucede en el supuesto del peatéon accidentado, heneficiado gratuita-
mente, incluso siendo participe en la culpa ocasionada del siniestro.

Tan sefialada diferencia es la que, a pesar de la letra de la ley que
parece no hacer distincidn alguna entre eventos casuales v criminales.
me hace dudar de la licitud de mantener la doble paralefa ¥ auténoma
fuente de obligaciones ex contracto cx delicto, que siempre he defen-
dido en los supuestos de accidentes ferroviarios v aun en los labo-
ralds. Y que, en términos generales, ese dualismo de indemmnizaciones
pugna con la equidad en el caso de accidente antomovilista delictivo,
al entrafiar un efectivo enriquecimiento injusto. no acreditado, en cam-
hio en los demis accidentes asegurados, Con todo y con eso, creo que
lubiera sido de desear alguna mayor precision de la nueva ley en este-
sentido, porque, ante su silencio v la regulacion plenamente auténoma
(ue se hace en ella de las responsabilidades civiles puras, es de temer
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que la jurisprudencia adopte frente a ellas a misma actitud de plura-
lismo seguida en los ultimos tiempos respecto a las de los demas su-
puestos concursales entre obligaciones derivadas de delitos v de segu-
ros, pese a que las premisas. repito, con ser similares no son ni con
mucho idénticas, al ser el heneficiario del seguro automovilista un ex-
trafio que no fue parte en la obligacion.

Una nueva dificultad, de orden procesal esta vez, existe en la ley
para la deseable discriminacion de responsabilidades delictuales y ob-
jetivas, Me refiero a la de su articulo 42, que otorga accion directa al
perjudicado o a sus herederos contra el asegurador del vehiculo. es-
tableciendo la sospechosa y vaga salvedad. en su Gltimo inciso, de sin
perjuicio de las demds acciones que le correspondan. Clausula salva-
toria, para el perjudicado, claro esta, que tiende a afianzar la tesis de
la duplicidad de responsabilidad, pues no puede tratarse de otras ac-
ciones que las derivadas de delito, nunca a las contractuales, al no ha-
herlas contraido el accidentado ni haber contribuido con su peculio a
la poliza del seguro, que para €l es res inter alios acta. Y que, sin
embargo, se heneficiaria por partida doble al ponerse en sus manos la
doble accion directa que le otorga el articulo 42 de la ley especial,
frente al asegurador en todo caso. y eventualmente y por afladidura,
stn perjuicio de ella, la dimanante de todo delito o falta, en virtud de
a que estatuyen los articulos 19 y concordantes del Codigo penal v
100 de la Ley de Enjuiciamiento criminal.

Nuevamente se ha acreditado con esta, no solo posible sino proba-
ble duplicidad de acciones y responsabilidades, una grave falta Je
coordinacién de la nueva lev con los ordenamientos fundamentales. en
lo que, a mi modo de ver. radica su maximo defecto. Y es que, al re-
dactarla, se estatuyeron normas desconectadas con la totalidad armé-
nica del derecho patrio, cual si se tratase de elaborar un cuerpo legis-
lativo aislado. a regir en un wacuwm plenamente independizado de las
realidades juridicas existentes. Fn el caso concreto que ahora nos ocu-
pa, es harto verosimil que la independencia de que se hace gala en el
Capitulo primero del Titulo tercero, dedicado a la responsabilidad ci-
vil, se hayan adoptado patrones forasteros en los que tal autonomia es
obligada, por no conocer nuestra tan genuina y plausible integracion
de responsahilidades criminales y civiles ex officio, que en otros orde-
namientos actian por separado, o hien mediante procesos de adhesion.
« instancia de parte las civiles delictuales. Ts su forzosa coexistencia
en nuestro derecho material y procesal, la que al incorporarse a él esa
sedicente autonomia origina, o al menos provoca, estas y otras co-
lisiones.

Fn I situacion actual, por el momento todavia equivoca, puede
quizd corregirse la anomala e injusta posibilidad de la doble respon-
sabildad civil ex leye v ea delicto; bien aclarando, en el oportuno De-
creto o Reglamento. ue la una excluye a la otra, bien en tdltimo tér-
nino, disponiendo que las cuantias del futuro seguro. a que alude el
articulo 40, se regulen en forma dineraria, global v en propiedad. al
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modo como acontece en el Seguro de viajeros. Pero. si por el contra-
rio, en tal capital extremo, se opta por el sistema de pensiones a la
manera del que se sigue en accidentes de trabajo, se forzard ya inevi-
tablemente al dualismo, como en este campo acontece: precisamente. v
en no escasa medida, por obligar la subrogacion a un unilateral y ar-
hitrario canje de un derecho de propiedad. que el Cédieo penal con-
cede a las victimas de delito, por una precaria renta vitalica que les
otorga la legislacion laboral, subrogacion que. en todo caso, excede
notorianmente Jas facultades v cometido propio de los tribunales de lo
criminal.

La comparacion que acaba de eshozarse del Seguro obligatorio
automovilista con el de Accidentes de Trabajo, pone de manifiesto
otras discordancias cuya ratio essendi no es facil de alcanzar. En efec-
to, en el segundo de dichos seguros no se heneficia indiscriminadamen-
te a todos los herederos de la victima, sino que, como es sabido. limi-
tase la indemnizacion a los ascendientes pobres sexagenarios, al con-
vuge vardn incapacitado, a la mujer mientras permanezca viuda, hijos
durante su minoria de edad y hermanos huérfanos carentes de todo
amparo. El Seguro automovilista, en cambio, determina sin restriccion
alguna la indemmizacién a no importa qué grado de heredero, cunal-
(quiera (ue sea su condicidon personal o pecuniaria. Con el claro resul-
tado de un menos claro plirs de heneficio para el perjudicado en un
accidente de circulacion que para quien lo sea de otro del trabajo,
siendo asi que. de haber desigualdad, lo ldgico v justo es que fuese
en sentido contrario. En primer término, por ser el trabajador parte
v no extrafio en ¢l seguro, al que contribuye con cuotas o descuentos,
v, sobre todo, va en el plano de lo social por resultar su infortunio de
una actividad tan relevante v digna de proteccién como es el trahajo,
v no neutra y hasta anodina, cual la del paseante victima de un atro-
pello. en el que quizd tuvo no escasa parte por su negligencia, sin que
tampoco ello le prive del beneficio tan liberalmente acordado. Bien
estd que se proteja al ciudadano contra los riesgos cada vez mayores
que crea el progreso de los medios mecanicos de circulacion, que al
determinar tantas ventajas para la comunidad, es comprensible que
obligue a ésta a compensarlas, en la medida de lo posible. por el viejo
principio del quia commoda, que personalmente he sido de los primeros
en propugnar al reclamar la urgente imiplantacion del Seguro automo-
vilista obligatorio. Pero de ahi a privilegiar inconsideradamente, no
va a las victimas del automovilismo, sino a todos sus herederos, y en-
riquecer a cualquier persona porque haya perecido bhajo las ruedas de
un"coche algdn lejano pariente, me parcee que media un abismo. que
es de esperar que los reglamentos traten de corregir.

Por daltimo he de aludir a otra posible colision originada, no va
s6lo por la T.ey de Uso v el Codigo penal, sino de ambas con la legis-
Tacion sobre Accidentes de Trabajo, determiniandose un complejo con-
cursal, nada inverosimil por clerto, entre los tres ordenamientos. Por
<jemplo. en la hipdtesis de un ohrero asegurado lahoralmente que in
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itinere sea atropellado y muerto por un conductor imprudente; caso
en el que pueden confluir tres acciones y responsabilidades distintas:
las ex lege objetivas de Ta Ley de Accidentes v de la de Uso. v la ori-
ginada por el delito. Con lo que es obvio que se acrecientan las dudas
v dificultades va existentes en torno a la materia.

En la actualidad es sabido que la jurisprudencia de lo criminal. tras
de ciertos titubeos, se ha pronunciado decididamente por circunscribir
su cometido al especifico de determinar las indemnizaciones por per-
juicios materiales v morales sobrevenidos por delito en la esfera es-
tricta de su competencia, esto es, segiin la forma y orden de prelacién
estatuido en el articulo 104 del Cdodigo penal (agraviado, familia o
tercero). Tndemnizaciones de sumas en nuda y definitva propiedad sin
acceder a su unilateral conversion en renta o pensiones que las nor-
mas lahorales acuerdan por stt parte. con stbrogaciones previstas en
los articulos 52 de la Ley de Accidentes, 189 del Reglamento v Orden
ministerial de 7 de agosto de 1961, la dltima de las cuales pretende
imponer un orden precisamente inverso al del Cédigo en el reintegro.
en favor de la entidad aseguradora o patrono, en primer término. por
haber pagado o asegurado las pensiones, v sélo abonar el exceso. si lo
hubiere, a la victima del accidente o a sus causahabientes. Lo cual se
traduciria; en la mayoria de los casos, y desde luego en el de herede-
ros de mucha edad. que con el abono de algunos afios o meses de
pension, se ve despojado de un capital dinerario que el Codigo penal
le atribuye en plena propiedad. Para evitarlo, la jurisprudencia ha
adoptado el criterio de preferir los preceptos del Codigo, que ademais
tiene en su favor la propia del rango legislativo aunque ello se traduz-
ca en la prictica por una dual responsabilidad civil. ex delicto y ex
contracto, que algunos han censurado como abusiva. que personalmente
me parece ajustada a derecho estricto y a equidad, por las razones va
apuntadas, que no he de desarrollar por haberlo hecho va en otra oca-
sién y en referencia a ese especifico problema de compatibilidades (6).
Me interesa, sin embargo, hacer constar que la opinion adversa. sus-
tentada solre la hase de que el accidente de trabajo deja de serlo por
cobrevenir culpa criminal ajena, carece de suficiente apoyo dogmatico.
No pienso que lo tenga ni siquiera en derecho lahoral, donde es doctri-
na firmemente establecida ser accidente “toda lesién corporal que el
operario sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo ‘que eiccute
por cuenta ajena’, segim el cldsico concepto que data de Ia primitiva
ley de 1900, constantemente acatacdo, sin que se excluyan jamdas las
concomitancias con actos ¢elictivos extraflos, expresamente compreii-
didos en Ta nocion de accidente por la misma jurisprudencia laboral.
reiteradisima en este punto (Ss. R-IV-1924, 0-X1-1942, 7-V1-1043,

(6) En el articulo Scguros v responsabilidades civiles delictuales, *Rev. De-
recho privado™, enero 1961. Mas recientemente y en igual direccién dualista,
CHaAMORRO v PfrEz FscoLar, en Empresa de seguros en ol proccdimicnto pe-
nal, “Rev. de Derecho mercantil”, julio-septiembre 1962: pag. 109. Fn contra.
sobre todo, LuzoN Domingo, en su Tratedo de le culpabilidad, Barcelona 1960,
tomo I1; pag. 203.
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3-11-1944 v 25-X1I-1946). Y es logico que asi sea, va que lo gue
cuenta a efectos de la calificacion faboral del accidente. es la ocasiona-
fidad del trabajo v, eventualmente la conducta propia, no las ajenas.
No se arguva en contrario, respecto al seguro de esta especie v de
todas, el texto del articulo 1.791 del Cadigo civil, en que se dice que
ol asequrador responde del daito fortuito que sobrcvenga, poryue el de-
lito culposo. y hasta el doloso, no deja por eso de constituir un aleas
fortuito para la victima, que es el supuesto que seguramente con-
templa el precepto.

Sila doble paralela solucion doctrinal v jurisprudencial en los casos
de coincidencia de accidente laboral v delito no 1o ha sido a gusto de
tadns, v ciertamente hay que confesar que no es plenamente satisfacto-
ria aungue menos lo serian otras, puede imaginarse Ta complejidad que
lia de adquirir el ya de por si arduo problema al adicionarse, por la
nueva lev, una tercera fuente obligactonal a las victimas del tréfico
motorizado. Problema que sélo podrd resolverse, siquiera sea in ci-
freinis. mediante un ordenamiento aclaratorio o complementario.



Responsabilidad civil automovilista

GREGORIO GUIJARRO CONTRERAS
De la Carrera fiscal

I'ntroduccion al tema

Tan copiosamente se ha escrito sobre responsabilidad civil, que las
monografias, articulos y referencias (ue a esta materia hacen los trata-
todos de Derecho, tanto civil como penal v procesal, ucupan tal can-
tidad de papel impreso que no bastaria una vida para devorar tania
literatura. lsta circunstancia pone de relieve la importancia y preo-
cupacion que genera tan apasionante tema, la que ha hecho exclamar
a Josserand que la responsabilidad civil se ha erigido hoy en la gran
“yvedette' del derecho civil mundial,

Sin embargo, s en el tema conereto (ue N0S0tros NOs PropuTietios
ahordar en este trabajo sobre responsabilidad civil automovilistica o,
si se (uierc, consccuente al uso de vehiculos de motor, donde el pro-
blema ha deshordado tedas las previsiones y. justo es decirlo, nos
hallamos atm en trance de lograr una formula que armonice las irre-
conciliables teorias que sobre ¢l fundamento de la responsabilidad civil
se han expuesto y que, sin detrimento ni menosprecio para su ilustre
progenitura, no se acoplan a la situacion planteada ni permiten solu-
ciones cficaces y. sobre todo. justas, que es en definitiva lo que debe
huscarse, procurando en dltima instancia que ni el que tiene que dar
ni el que recibe se puedan sentir desamparados o injustamente trata-
dos en sus respectivas posiciones.

Serfa pueril y superfluo tratar de exponer aqui con todo detalle
Ta génesis de Ta teoria de la responsabilidad civil, de sobra conocida
para ser repetida, ni entra en nuestro propésito esmaltar este trabajo
con una serie interminable de citas que en cualquiera de las numerosas
monografias sobre la materia pueden ser consultadas.

Quizd nuestro empefio peque de ambicioso al perseguir, tras de
sintetizar tales teorias hasta llegar al momento actual, tratar de ofre-
cer, con propésito constructivo, unas soluciones equilibradas y justas
(ue posiblemente disten mucho de ser acertadas, pero ue ofrecemos
como una aportacién mdas a este enrevesado problema que a todos preo-
cupa por haber deshordado ampliamente la Hrhita netamente privatis-
tica en que nacid, provocando una seria preocupacion en la esfera pu-
Blica en la que incide, con sensible influencia en la cconomia nacional.

TRAYECTORIA HISTORICA DI LA RESPONSABILIDAD
CIVIIL.

Ia idea de una responsabilidad civil, es decir, de una obligacion
de reparar el dafio causado. es, sin duda, una de las primeras concep-
ciones del Derecho.
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Ahora Dbien, esta idea se elaboro, en el terreno concreto que aqui
nos interesa, como una obligacién que nace de un acto ilicito o en el
que interviene cualguier género de culpa o negligencia y frente a la
necesidad de que aquél que cause un daflo en tales circunstancias estd
obligado a repararlo. Concepcidn espiritualista ésta que ha perdurado
hasta uuestros dias y que se mauntiene firme en esencia, no obstante
los desgarros sufridos en determinados aspectos, como el laboral v la
navegacion aérea y la fuerte corriente doctrinal ue se opone a ella
con brio creciente.

Como dice un tanto poéticamente el filosofo y civilista italiano
Guido Gentile, la responsabilidad civil automovilistica es una de las
tantas figuras de responsabilidad civil que en el curso de este siglo
vienen a inscribirse, casi como un sistema planctario, en torno al prin-
cipio solar de la responsabilidad por culpa. Son planetas de distinta
grandeza, de diversa luminosidad. de diversa distancia, pero que to-
dos giran y gravitan armonicamente en torno a un solo astro del cual
reciben fuerza indirecta vy luz refleja: el principio central de la res-
ponsabilidad por culpa.

“A su vez, todo el sistema de la responsabilidad se mueve y gra-
vita alrededor de otro yue es el gran centro de atraccidén: el prinei-
pio de causalidad, regulador supremo de toda ley.” .

El Talién, primero; las XII Tablas, después, vy finalmente, la
famosa Tev Aquilia, fueron perfilando el concepto de la responsabi-
lidad civil.

De la venganza ilimitada se pasd a la tasada; luego, el resarci-
miento en dinero, y por fin, a una valoracién siquiera rudimentaria
de la culpa. [l camino quedd asi trazado.

Todavia, sin embargo, palpitaba en aquella regulacion un caric-
ter mdas penal que civil de la idea de reparacidn. IZl concepto de res-
ponsahilidad civil no tenia atin un caracter puramente civilistico.

Pasando por el derecho barbaro legamos al Codigo Napolednico,
que ha servido practicamente de precedente a todo ¢l mundo con la
férmula clasica de que cualquier hecho del hombre que cause un dafio
a otro obliga a aquel por cuya culpa se ha producido a repararlo,
formula ésta recogida en el articulo 1.902 de nuestro Cédigo civil.

Con ello, ¢l principio de la responsabilidad queda sintetizado en
un tmico precepto que comprende toda la ejemplificacion justinia-
nea: el principio del resarcimiento queda limpio de impurezas y de
equivocos surgiendo claro v cristalino en su auténtica funcion de
reintegracién patrinionial del dafio.

l.a nocién de responsabilidad queda intimamente ligada a la de
culpabilidad, no ya porque arranque de una concepeion espiritualista
que fué timbre de gloria en el Derecho romano, al decir de Ihering,
sino porque en el comtin sentir del hombre medio late ese sentido de
equidad que es la esencia del derecho. (ue no admite, o mejor, re--
chaza como injusto, el que nadie pueda responder de aquello que
acaccid sin culpa por su parte, y este sentido popular de responsa-
bilidad v de culpa enlaza perfectamente con el valor que tales pala-
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bras tienen como expresion de instituciones juridicas consagradas.

Sin embargo, ya desde aquellos lejanos tiempos se sintid la nece-
sidad de que en determinados casos el que sufria un dafio en su per-
sona o bienes a consecuenicia de un acaecimiento en el que el agente
productor del dafio era una cosa inanimada o un animal o hasta un
esclavo (que a la sazon tenia la consideracién de cosa) propiedad de
determinada persona, ésta venia obligada a reparar el dafio produ-
cido. Esta obligacion de reparar en tales casos se ha mantenido en
todo los derechos positivos a través de un concepto de responsabi-
lidad que alcanza no sélo al propietario, sino también al poseedor
v al que se sirve de la cosa o aninul y sin gue sea necesaria la exis-
tencia de culpa por su parte, admitiéndose como tmnica causa de exo-
neracion en determinados casos Ia fuerza mayor o la culpa exclusiva
det que lo hubiere sufrido,

Esta responsabilidad, de signo evidentemente objetivo y de un
marcado matiz pragmdtico, no asombro a nadie y se ha venido acep-
tando como algo incontrovertible y fuera de dudas.

Vemos a modo de ejemplo que en nuestro Cédigo civil y fuera
de él se admiten diversos casos de respomsabilidad sin culpa, que
Castan, siguiendo a lunecerus, sintetiza asi:

A. Responsabilidad por intromisiones legitimas cn ¢l derecho
ajeno: articulos 554, 556, 557, 558, 3.°, 562, 564, 569 y 616 del Co-
digo civil. También deben incluirse aqui la expropiacién forzosa y ¢l
estado de necesidad (Cédigo penal, articulo 8, niim. 7.°, y articulo 20,
regla 2.%).

B. Responsabilidad por caso fortuito: articulos 1.744, 1.745, 1.783,
1.784 vy 1.891 del Codigo civil,

C. Respounsabilidad por riesgos: articulos 1.905 y 1.906 del Cé-
digo civil.

Fuera del Cédigo civil, tenemos el articulo 120 de la Ley de Na-
vegacion Aérea de 21 de julio de 1960 (1) v la Ley de 31 de diciem-
bre de 1945 (2), estableciendo la responsabilidad subsidiaria del Esta-
do para el caso de que las fuerzas militares o de orden publico con
ocasion del uso reglamentario de las armas o en actos de servicio.
causen la muerte o incapacidad para el trabajo a alguna persona,
y la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Tistado, ar-
ticulo 40 (3). referente a la resposabilidad patrimonial del Estado.

(1) Articulo 120.—“La razén de indemmizar tiene su base objetiva en el
accidente o dafio y procederd, hasta los limites de responsabilidad que en este
capitulo sc establecen, en cualquier supuesto, incluso en el de accidente fortuito
v atn cuando el tramsportista, operador o sus cmpleados, justifiquen que obra-
ron con la debida diligencia™,

(2) Articulo 1—*“Cuando las fuerzas militares o de orden publico, con oca-
sibn del uso reglamentario de las armas en actos propios del servicio, produ-
jesen la muerte o incapacidad permanente y absoluta para el trabajo de alguna
persona, podra acordarse con las condiciones y requisitos que cstablece esta
Ley, indemnizar ton pensidén anual a la victima o a su familia”.

(3) Articulo 40—"TLos particulares tendrén derecho a ser indemnizados por
el Estado en toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salve
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lista enumeracion que no es exhaustiva ni goza de un verdadero
rigor, no pretende otra cosa yue ser un muestrario de ia falta de pu-
reza de un principio que por mucho respeto (ue merezca no puede 1ni
debe ser calificado poco menos que de intocable.

LA TEORIA DEIL RIESGO

Sin embargo, a poco de haberse legado a aquella aparente perfec-
cidn, comienza a notarse su inadecuacion a las nuevas exigencias que
plantea el progreso. Se inciaba en todos los paises el advenimiento de
la maquina.

De aqui que frente a la teoria espiritualista y por una necesidad
cada din mas acuciantemente sentida, surgiese la teoria del riesgo
que marca tn hito memorable en la de la responsabilidad civil, po-
nicndo en tela de juicio wn principio ue parceia intangible: la nece-
sidad de culpa para generar responsabilidad civil en quien con su ac-
tividad u omision causa un dafio,

Il inmenso peligro de la teoria del riesgo es pronto captado por
tres grandes juristas (ue unen su talento para defender la culpa: Pla-
niol v Capitant en priner lugar, después Haurion, los tres desapare-
cidos, pero después de haher conocido el triunfo.

Sin embargo, como quiera que el derecho debe adaptarse a las cir-
cunstancias nuevas, sin romper con las normas tradicionales, la hatalla
contintia en pie entre la doctrina tradicional de la culpa y la teoria mo-
derna del riesgo. )

Dando por conocida, ante su clasicismo y actual vigencia positiva,
la teoria tradicional, hagamos un repaso de las distintas concepciones
de la teoria del riesgo.

La primera, o del riesgo integral, es totalmente negativa. Niega
la necesidad de culpa. Todo el que produce un dafio estid obligado a
repararle.

El positivismo y el materialismo historico son las tendencias de
orden filoséfico que han determinado esta postura.

Frente a esto, se arguyd que materializar el derecho civil es lanzar
por la Dorda el lado psicolégico del derecho.

Ahora bien: obligar a indemnizar solamente al que ha procedido
mal, es dar a la responsabilidad un caracter de castigo.

Puesto que la responsabilidad civil no implica en modo alguno la
nocién de pena, no hay por qué ligarfe a la culpa.

I.o equitativo es que las consecuencias dafiosas de un acto pesen
sebre el que lo ha realizado, no sobre el que las sufre. Limitar la res-
ponsabilidad al dominio de la culpa individual, es infringir una pérdda
al que sélo tiene un papel pasivo.

Otra teoria es la del riesgo anormal defendida por Ripert. Su fun-
damento es el siguiente: el acto realizado dentro de los limites lega-

T T . ’ . - .

et los casos de fuerza mayor, siempre que aquélla lesién sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos o de la adopcién de
medidas no fiscalizables en via contenciosa”.
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les genera la responsabilidad de su autor, que, aprovechando los De-
neficios de su derecho, debe soportar los riesgos, Pero el titular del
-derecho no puede ser considerado como autor responsable del acto
mas que en el supuesto de que no haya actuado segin las condiciones
normales de su época y de su medio. La irresponsabilidad surge. no
por el ejercicio de un derecho, sino por el hecho de comportarse en
las condiciones normales de su época y de su medio.

Esta teoria ingeniosa es facilmente destruida por los partidarios
de la culpa, ya que precisar si un acto es normal o anormal es simple-
mente preguntarse si su autor ha obrado o no imprudenteniente.

Existe también la teoria del “riesgo-provecho”, tomada de la teo-
ria alemana de la responsabilidad por el hecho de la explotacion. kn
Francia ha sido defendida particularmente por Josserand: “Aquel que
crea, que vigila o que dirige un organismo cuyo funcionamento es
susceptible de perjudicar a otro se constituye por ello mismo en editor
responsable de los dafios que este organismo cause, abstraccién hecha
de toda idea de culpa v de toda cuestion de imputabilidad.”

Por otra parte, surge una corriente opuesta a la teoria de la culpa
que tiene su nacimiento en la idea de la socializacion del derecho (ya
practicamente en marcha). Su principio es el siguiente: “No se trata
.de buscar cuindo un dafio ha sido causado, si su autor ha cometido
culpa, sino si el interés social exige una reparacién.”’ 1in esta teoria,
quiérase o no, se inspiran las leyes como la nuestra de 31 de diciembre
de 1945, estableciendo la responsabilidad subsidiaria del Estado para
el caso de que fuerzas militares o de orden ptblico, con ocasion del
uso reglamentario de las armas o en actos de servicio, actividades todas
ellas perfectamente licitas, causen la muerte o incapacidad para el
trabajo a alguna persona.

Como teoria curiosa, que demuestra hasta dénde puede exprimirse
«el cerebro en busca de una justificacién, citaremos la de Paul Leclercq,
Procurador de la Corte de Casacién belga: “La nocién de la culpa se
absorbe en la de dafio. En el dafio o lesion a la victima hay un aten-
tado a la integridad fisica o patrimonial y todo atentado constituye
«culpa.”

Silogismo: La Ley prohibe catsar dafio a personas o cosas; el que
va contra la Ley incurre en culpa; luego el que atenta a la vida o pa-
trimonio incurre en culpa.

Lo malo de esta teoria es que la premisa mayor es falsa porque
la Ley prohibe causar dafios, pero intencional o culposamente.

LA RESPONSABILIDAD SIN CULPA EN ALGUNOS
PAISEES EUROPEOS

ALEMANIA

En el panorama europeo es en realidad Alemania la prime‘ra nacion
que codifica el principio de la responsabilidad objetiva o responsabi-
lidad sin culpa en la Ley de 7 de junio de 1871 sobre ferrocarriles:

9
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“El ferrocarril es responsable con independencia de la prueba de su
propia culpa por el solo hecho de haber ocasionado un dafio a otro.
Solo se admite la prueba de la culpa de la propia victima o la fuerza
mayor. Ninguna otra prueba liberatoria de caracter subjetivo.”

Sobre responsabilidad automovilistica existe la ‘Ley de trifico in-
terurbano de 19 de diciembre de 1952, Esta I.ey junto con la Orde-
nanza de 13 de noviembre de 1937, en su nueva redaccion de 24 de
agosto de 1954, establecen que el poseedor de un vehiculo de motor
esta obligado a indemnizar al perjudicado los dafios causados por la
muerte de una persona o por lesiones corporales o en la salud de la
misma v los daflos en las cosas producidos con motivo de la utiliza-
cion o explotacion del vehiculo. l.a responsabilidad se excluye si ¢l
accidente se debe a fuerza mayor o a un suceso inevitable no fundado
en Ja calidad del vehiculo ni en un fallo de su funcionamiento. Un su-
ceso se considera inevitable cuando hay que atribuirlo a la conducta
del perjudicado o de un tercero no empleado en la explotacién o de
un animal y tanto el poseedor como el conductor del vehiculo, cada
uno segtn las circunstancias del caso, han observado la \diligencia
debida,

KFrancra

A nuestro juicio, quizd sea Francia la tnica naciéon que ha lograde.
forzar la interpretacion de su derecho positivo, y sin llegar a una so-
lucién codificada ha, resuelto todas las exigencias reintegrativas del
dafio ocasionado en el seno de una actividad que origina un peligro
en razon al riesgo creado.

Quizd en una interpretacion jurisprudencial haya ido mads lejos de
lo que a ésta corresponde convirtiendo al Juez en legislador, lo que,
en realidad, es contrario a la esencia del Dereclio. Queda con este jui-
cio rechazado el sistema, pero merece la pena siquiera sea un analisis
somero del camino recorrido.

Un fallo de la Corte de Casacion de fecha 16 de junio de 1896
acordando una indemmizacion a la victima de la explosion de una
caldera de vapor, sin que se hubiera demostrado la culpa de su guar-
dian, haciendo en tal caso aplicaciéon del articulo 1.384 (4), parrafo
primero, del Cédigo civil, fué la auténtica acta de nacimiento de Ia
teoria de la responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas.

Iiste fallo dié origen a violentas controversias, pero el criterio set-
En(lo se vino aplicando a casos semejantes.

(4) Articulo 1.384.—"Se es responsable no solo del dafio que uno cause por
supropio hecho, sino también de aquél que es causado por el hecho de personag
por las cuales se debe responder o de las cosas que uno tiene bajo su guarda.

Sin embargo, cl detentador a cualquier titulo de todo o parte de un inmue-
ble o de hienes inmuebles en los que ha tenido nacimiento un incendio, no sera
responsable con respecto a terceros de los dafios ocasionados por dicho incen-
dio, salvo el caso de que se pruebe que el incendic puede ser atribuido a culpa,
del detentador o de las personas por las que éste debe responder™.
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Un nuevo hecho viene a remover las aguas que ya se iban reman-
sando. En 1906 se provoca un violento incendio en la estacién mariti-
ma de Burdeos. Todos los ojos se volvieron al articulo 1.384 del Co-
digo civil, que establecia una responsabilidad por el hecho de las co-
sas, responsabilidad no cualificada por la culpa, segiin hahia sostenido
la Corte de Casacién, puesto que referida a las cosas, autorizaba a
prescindir de este elemento subjetivo de imputabilidad. 1%s la cosa la
que ocasiona el daflo.

La Corte de Casacién de Paris declard la responsabilidad del con-
cesionario de la estacién maritima, excluyendo toda indagacion sobre
su diligencia en la custodia, Resolucion de 16 de noviembre de 1920
(también alli el proceso fué largo y complicado).

Tal decisién provocd la natural alarma. especialmente cutre las
Compafifas de Seguros, lo que motivo que el Parlamento votase una
ley de fecha 7 de noviembre de 1922, con el fin de limitar, precisa-
mente en caso de incendio, el principio de responsabilidad por el hecho
de las cosas, ya que se decfa que con la interpretacion hecha, el sim-
ple incendio de un carricoche asegurado que se propagase por todo
Paris, obligaba a la Compafiia aseguradora.

Con la reforma se afiadié un parrafo al primero del articulo 1.384,
que decia: “Sin embargo, aquel que posea por un titulo cualquiera todo
o parte del inmueble o de los bienes muebles en los cuaies un incendio
se ha producido, no serd responsable frente a terceros de los dafios cau-
sados por el incendio, mds que si sc prueba (ue debe ser atribuido a
la culpa del poseedor o de las personas por las que él deba responder™.

lista reforma produjo dos efectos: acahé con la controversia sobre
la legalidad del nuevo sistema jurisprudencial y reforzo la tesis de la
responsabilidad objetiva, ya que al admitirse la excepeion se confirma-
ha la regla de interpretacion del articulo 1.384 al. 1.

Iin realidad, el primer fallo de la Corte de Casacion que marco
la nueva pauta en materia de responsabilidad por accidentes de ve-
hiculos a motor, tuvo lugar en 19 de julio de 1924, y es conocido por
¢l caso Jeand'heur. Se trataba de una nifia arrollada y herida por
un camién, sin que hubiera podido establecerse la culpa del conductor
del vehiculo en la produccién del accidente, .

T.a Corte de Besancon aplicd el caso al articulo 1.382 (5), que re-
coge el principio clisico de responsahilidad basada en la culpa, idén-
tico a nuestro 1.902, y no hizo aplicacién del articulo 1.384 al. 1.

La Corte de Casacién casd el fallo por entender que era aplicable
Ia norma del 1.384.

Mas tarde, el 21 de febrero de 1927, la Corte de Casacidon aclard
¢l sentido del fallo de 1924 ; pero al negarse la Corte de Lyon a aca-
tar la jurisprudencia sentada por la Corte hubieron de reunirse las
Salas de la Corte en pleno, lo que tuvo lugar con fecha 13 de febrero
de 1930, con el fin de unificar el criterio jurisprudencial y poner de-
finitivo término al debate y sentaron los siguientes principios:

(5) Articulo 1.382—“Todo hecho cualquiera del hombre que cause a otro
una dafio obliga a aquél por cuya culpa se ha producido, a repararlo.
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1.2 Que el articulo 1.384 al. 1. establece una presuncién de res-
ponsabilidad en contra de quien tiene la guarda de la cosa.

2° Que dicha norma no tiene en cuenta si la cosa es accionada
o0 no por mano del hombre, no exigiendo tampoco que la cosa tenga un
vicio inherente a su naturaleza susceptible de ocasionar un dafio.

3° El articulo 1.384 hace nacer la responsabilidad de la guarda
de la cosa y no de la cosa en si misma (rechazandose asi la distincion
entre cosa peligrosa y no peligrosa).

El error de esta interpretacién, cuyo sentido practico no vamos a
discutir, es haber forzado el concepto del hecho de la cosa para buscar
la responsabilidad del guardian, bien entendido que por lo que se re-
fiere a vehiculos de motor, ya que tras la cosa estd siempre el hom-
bre, que es el que actiia, motivando con su comportamiento el que la
cosa pueda producir el dafio por su propia peligrosidad. Lo cierto es
que con ello resolvieron el problema sin necesidad de codificar, resol-
viendo todas las exigencias reintegrativas del dafio ocasionado en el
seno de una actividad que origina un peligro en razén al riesgo creado,

ItTAaLIA

Un fendmeno inverso se produjo en Italia y en otros paises de
Europa.

El articulo 1.153 (6) del viejo Codigo civil italiano no tuvo ni en
la doctrina ni en la jurisprudencia el mismo desarrollo que el 1.384
del Codigo francés.

La responsabilidad por el hecho de la cosa, erréneamente traducida
en ¢l Cédigo civil italiano, por el dafio ocasionado “con la cosa” que
se tenia en custodia, no sirvié para superar el limite de la responsa-
hilidad subjetiva establecida en el articulo 1.151 (7).

Quedd, pues, el principio de la culpa como fundamento de Ja res-
ponsabilidad con Ia consiguiente carga de la prueba para el lesionado.

No faltaron tentativas para forzar la interpretacion del articu-
Jo 1.153, pero tales tentativas fueron frenadas a tiempo por la inter-
vencién del legislador con Ia Ley de 30 de junio de 1912, sobre cir-
culacion de automédviles, que disciplinaba con nuevo criterio la res-
ponsabilidad derivada de su uso.

Tiste criterio se mantuvo al promulgarse el Codice delle Strada,
de 8 de diciembre de 1933, en cuyo articulo 120 se decta: “Il dafo
producido a personas o cosas por la circulacién de tn vehiculo se
presume debido a culpa del conductor. Ta presuncion se excluye solo
cuando éste pruebe que hizo todo lo posible para evitar que el dafio
se verifique. No puede considerarse en manera alguna como dafio de-

(6) Articulo 1.153—“Cada uno igualmente esta obligado no s6lo por cl
dafio que ocasione por el hecho propio, sino también por el producido por la
persona por la cual debe responder o con la cosa que tiene en custodia”.

(7> Asticulo 1.151.—“Cualquier hecho del hombre que cause un dafic a otro,
obliga a aquél por cuya culpa se ha producido a reparar el dafio”.
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rivado de fuerza mayor el causado por defecto de coustruccion o de
conservacion del vehiculo. El propietario del vehiculo se encuentra
obligado solidariamente con el conductor, a menos que pruebe que la
circulacién del vehiculo se realizé contra su voluntad, salvo la respon-
sabilidad que pueda corresponderle, segtin los principios generales del
Codigo civil.

Este articulo pasé luego con ligeras variaciones a integrar el
2.054 (8) del nuevo Codigo civil de 30 de marzo de 1942, con lo que
se subsand la aparente anomalia de que fuese el Codigo de la Carre-
tera el que resolviese el problema de la responsabilidad civil derivada
del uso de vehiculo, y de ahi que al promulgarse el nuevo Codigo de
la Carretera de 27 de octubre de 19538, y que entré en vigor el 1 de
julio de 1959, desapareciese de él la regulacion de la responsabilidad
civil.

Fué ésta una codificacién que extendiendo el principio del riesgo
a la circulacion automovilistica lo contrae a la misma y limita en otras
actividades.

Habia ocurrido en Italia un fenémeno diametralmente opuesto al
ocurido en Francia.

En Francia, la Ley que restringia la responsabilidad en caso de
incendio servia para ampliar en los demds campos el principio del ries-
2o a través de la responsabilidad por el hecho de las cosas.

En Ttalia, la aceptacién del principio del riesgo en la responsabi-
lidad automovilistica con la inversién de la prueba servia para tapo-
nar todo ulterior desarrollo del principio en relacién con otros riesgos
no previstos en la legislacién especial. Lo que en Francia se convirtio
en norma, salvo excepciones, en Italia fué una excepcion a la norma.

Sviza

Suiza, por su parte, sienta el principio de presuncion de respon-
sabilidad en la Ley federal de 15 de marzo de 1932, hoy recogido en
analogos términos en la nueva Ley de 19 de diciembre de 1958, ar-

(8) Articulo 2.043. Cédigo Civil italiano de 1942.—Resarcimiento por hecho
ilicito: Cualguier hecho doloso o culposo, que acasione a otro un dafio injusto,
obliga al que ha cometido el hecho a resarcir el dafio.

Arifculo 2.054.—Circulacién de vehiculos: El conductor de un vehiculo sin
guia de circulacién (sin carriles) esti obligado a resarcir el daflo producido a
personas o cosas por la circulacién del vehiculo, si no prueba haber hecho.todo
lo posible para evitar el dafio. En el caso de choque entre vehiculos se presume,
salvo prueha en contrario, que cada uno de log conductores ha concurrida
igualmente a producir ¢l dafio sufrido por los respectivos vehiculos. Kl propie-
tario del vehiculo o, en su lugar, el usufructuario o el adquirente con pacto de
reserva de dominio, es responsable solidariamente con el conductor, si no prueba
que la circulacién del vehiculo ha tenido lugar en contra de su vohmtad. En
todos los casos, las personas indicadas por los apartados anteriores son respon-
sables de los dafios derivados de vicios de construccién o defectos de manteni-
miento del vehiculo”.
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ticulos 58 a 62 (9), y en la Ordenanza sobre responsabilidad civil y
seguro en materia de circulacion por carretera de 20 de diciembre
de 1959.

(9) La Ley Federal Suiza sobre circulacién por carretera de 19 de diciem-
bre de 1958 —articulo 58—. Si como consecuencia del empleo de un vehiculo
automévil una persona resulta muerta o herida o se causa un dafio material, el
detentador (1) es civilmente responsable.

Cuando un accidente de circulacién sea causado por un vehiculo que no esta
al uso (que no estd circulando), la responsabilidad civil del detentador se esta-
blecera si el lesionado prueba que éste tltimo o las personas por las que él
responde han cometido una falta o que un defecto del vehiculo a contribuido al
accidente.

El detentador es igualmente responsable, en la medida que fije ¢l juzgador,
de los dafios consecuentes a la asistencia prestada con motivo de un accidente
en el que su vehiculo automévi! esté implicado, si el accidente le es imputable o
si 1a asistencia le ha sido prestada a &l mismo o a los pasajeros de su vehiculo.

El detentador es responeable de la falta del conductor y de los auxiliares al ser-
vicio del vehictlo como de su propia falta.

Articulo 59.—El detentador quedard libre de responsabilidad civil si prueba
que ¢l accidente ha sido causado por fuerza mayor, o por una falta grave del
lesionado (culpa grave) o de un tercero, sin que él mismo o las personas por las
que é] responde hayan incurrido en culpa y sin que un defecto del vehiculo haya
contribuido al accidente.

Si no obstante el detentador no quedase libre de responsabilidad en virtud
de 1o dispuesto en el parrafo anterior, pero prueba que la culpa del lesionado
ha contribuido al accidente, el juzgado fijard la indemnizacién teniendo en cuen-
ta estas circunstancias.

Si es por atencién y gratuitamente la razédn del transporte de la jersona
muerta o herida o que el vehiculo le haya sido prestado, el Juez puede reducir
fa indemnizacion o euprimirla cuando circunstancias especiales lo justifiquen;
esta regla es igualmente aplicable a los dafios sufridos por los objetos que el
lesionado llevase con él.

Es seglin el Cadigo de obligaciones por el gue se determinaran:

@) La responsabilidad civil en las relaciones entre poseedor v propietario de
un vehiculo, por los dafios sufridos por éste.

») 1I.a responsabilidad del detentador por los dafios causados a los objetos
transportados en un vehiculo, con excepcién de los que el lesionado llevase con
&, especialmente su equipaje, ete., se reservan las leyes sohre servicios de co-
rreos, ferrocarriles y navegacion.

Art., 60.—Cuando varias personas respondan de wn dafio sufrido por un ter-
cero en un accidente del que sea causa un vehiculo automévil, serdn solidaria-
mente responsables, salvo lo que se disponie en el parrafo 3.° de este articulo.

El dafio sera repartido teniendo cn cuenta todas las circunstancias, entre las
personas responsahles complicadas en el accidente. Cuando todas ellas sean de-
tentadoras de automdviles soportardn el dafio por partes iguales, a menos que
circunstancias especiales, particularmente la culpa de cualquiera de ellas, no
justifique otra forma de reparto.

Si independientemente de los detentadores, una persona es civilmente reshon-
sable por razon o mediando culpa, sblo responde por la parte que le incumbe y
que ¢l Juez determine, teniendo en cuenta todas Ias circunstancias. St oesta per-

(1) Detenteur es palabra de imposible traduccion y su alcance ha sido
interpretado por la jurisprudencia como aquélla persona que utiliza el ve-
hiculo en su provecho, o que saca provecho del vehiculo, o que se sirve
de el a sus espensas, en su propio interés. () también el jefe de familia
o de la explotacién de la que depende el vehiculo cn el momento el acci-
dente, aquél que obtiene el provecho econdmico, sea o 1o ¢l propietario.
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Portugal acepta también el principio en el Codigo en la Estrads
«de 20 de mayo de 1934, articulo 36 (10).

sona solo ha incurrido en culpa leve, el Juez puede liberarla de su obligacién de
-reparar el dafio cuando las circunstancias lo justifiquen,

Articulo 61.—Cuando un detentador sea victima de lesiones corporales en
un accidente en que estén complicados varios vehiculos automoéviles, el dafio
serd soportado por partes iguales por los detentadores de todos los vehiculos
.automoéviles complicados, a mehos que las circunstancias, especialmente la cul-
pa de uno u otro, no justifique otra forma de reparto.

Cualquiera de los detentadores no responderd hacia los otros por los dafios
materiales si el lesionado projorciona la pruecha de que los dafios han sido
causados por la falta o incapacidad pasajera de discernimiento del detentador
-acusado o de la persona por la que él responda o por un defecto del vehiculo.

Articulo 62.~La forma y la extensién, asi como la obligacién de pago de una
indemnizacién a titulo de reparacién moral, se rige por los principios del codige
-de obligaciones referente a los actos ilicitos.

Cuando una persona muerta o herida goce de un capital o ingresos excepcio-
.nalmente elevades, el juez puede, teniendo en cuenta todas las circunstancias,
reducir equitativamente la imdemnizacibén.

Las prestaciones hechas a un lesionado por una entidad aseguradora privada
a la que el detentador haya pagado todo o parte de las primas, serdn deducidas
.de la indenmnizacién debida por este altimo proporcionalmente a su contribucién,
.a menos que el contrato de seguro no disponga otra cosa.

(10) Articulo 56. Cédigo de la Estrada Portugués 1954, 1—Todo accidente
.causado por un vehiculo o animal en las vias phblicas que afecte a cualquier
persona cn su integridad fisica o en su patrimonio, dard al lesionado derecho a
‘una indemnizacién por los perjuicios y dafios recibidos, excepto cuando sea im-
putable al lesionado o a un tercero o resulte de fuerza mayor extrafia al fun-
cionamiento del vehiculo.

Los individuos transportados gratuitamente no tendran derecho a indemni-
zacion si fueren victimas de accidente debido a caso fortuito inherente al funcio-
namiento del vehiculo que los transportaba. A estos efectos, se considera trans-
porte gratuito el realizado sin interés por parte del transportador.

En caso de muerte del lesionado en virtud de accidente, el derecho a exigir
indemnizacién se transmite a las personas enunciadas en el articulo 16 de la
Ley ntm. 1.942 de 27 de julio de 1936 y por el orden alli indicado. En el caso
«de no existir ninguna de dichas personas, cualesquiera otros herederos sucesivos
-tienen igual derecho, pero sélo en la parte que respecta a los perjuicios causa-
dos en los bienes del lesionado.

2. La indemnizacion consistira en el pago de una cantidad fijada por el juz-
gado a su prudente arbitrio que deberd atender a la gravedad del accidente, al
dafio material y_moral por él causado y a la situacion econdmica y condicién
social del lesionado y del responsable.

Cuando ¢l accidente sea debido a caso fortuito inherente al funcionamiento
del vehiculo, la indemnizacién sera fijada teniendo en cuenta los preceptos de
‘los articulos 13 al 15 del Cadigo civil v no deberd exceder en su totalidad de la
suma de 200.000,00 escudos.

3. Si hubiere simultaneamente culpa del lesionado y del responsable o de
éste y un tercero, o cuando se demuestre yue el lesionado o un tercero fueron
causa por su culpa de la agravacién de los resultados del accidente, sera dis-
minuida la indemnizacion en armonia de lo que segln las reglas de la expe-
riencia se juzgue causa adecuada de la lesién o de su agravacion.

Cuando el accidente fuere causado por persona accidental o permanentenien-
te privada del uso de sus facultades mentales o por un menor, se observard lo
-dispuesto en los articulos 2.377 a 2.379 del Cédigo civil.

4. FEl propietario singular o colectivo o el legitimo poseedor de un vehiculo
10 de un animal que haya causado un accidente, cuando éste no transite contra
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Este es, poco mas o menos, el proceso legislativo en casi todos los.
paises de Europa y algunos Estados sudamericanos, entre los que se
destaca Venezuela con su Ley de Transito terrestre de 1 de enero-
de 1961, sin duda una de las mas completas y mejor estructuradas,
por haber recogido la experiencia de las demdas legislaciones (11).

su voluntad, responderd solidariamente con el conductor por los dafios causados.

Tendra derecho de repeticién contra el conductor cuando el accidente le fuese-
imputable a éste v no estuviese excluido por los principios que regulan la pres-
tacion de servicios.

5. Los individuos o empresas responsables por los dafios o tratamientos res-
ponderdn por los perjuicios comprobadamente sufridos por los prestadores de
socorros a que se refiere el niim. 4 del articulo 60,

Los propictarios de vehiculos o animales causantes de accidentes o en lugar
de ellos las compafifas aseguradoras, en los términos del articulo siguiente,.
vendran siempre obligados a satisfacer los hospitales, médicos o entidades se-
mejantes v al pago de los gastos de tratamiento de heridos, los cuales serdn
calculados por las tablas establecidas en la legislacién en vigor para los acci-
dentes de trabajo. Se reserva a los propictarios o a las compahias aseguradoras
el derecho de repetir por dichos gastos contra agquéllos que prueben es debido e}
accidente, ya sean los conductores de los vehiculos o animales, las propias victi--
mas o terceras personas.

6. Los directores de hospitales o establecimientos similares, dependientes o
no de organismos del Estado, donde se atiendan, asistan o reciban tratamiento
cualesquiera victimas de accidentes de transito, participardn a la autoridad ad-
ministrativa del concejo o barrio, lo mas pronto posible, la admisién de los
individuos siniestrados, facilitando acerca del accidente todas las informaciones
que les fuese posible prestar.

7. Los instructores son civilmente responsables por los accidentes causados
por los instruendos. )

8. Los examinandos responderdn por los accidentes causados durante su-
examen.

9. EIl derecho a pedir indemnizacién civil por accidentes de trinsito pres-
cribe en los términos establecidos en el articulo 535 del Cédigo civil y goza
de privilegio mobiliario especial equiparado al del ntim. 3 del articulo 832 del”
mismo Codigo sobre el vehiculo o medio de transporte que le haya causado.

10. Los dafios causados por terceros extrafios al transito de los vehiculos a:
animales, serdn reparables en los términos establecidos en la Ley civil.

No se consideran terceros los empleados o funcionarios de la persona u or-
ganismo propietario del vehiculo.

(11) Ley de transito terrestre de Venezuela. Articulo 21.—E! conductor estz
obligado a reparar todo el dafio material que cause con motivo de la circulacién
del vehiculo, a menos que pruebe que el dafio proviene de un hecho de la-
victima o de un tercero, que haga inevitable el dafio y sea normalmente im-
previsible para el conductor.

Cuando el hecho de la victima o del tercero hayan contribuido a causar el
dafio, se aplicard el articulo 1.189 del Cadigo civil., La obligacidén de reparar el
dafio moral se regird por las disposiciones del Derecho Comfin.

~Tn caso de colisibn de vehiculos se presume, hasta prucba en contrario, quc
los congluctores tienen igual responsabilidad por los dafios causados.

Articulo 22.—Se presume, hasta prueha en contrario, que es culpable de un
accidente de transito el conductor que en el momento del accidente se encon-
trase bajo el efecto de bebidas alcohdlicas o de drogas téxicas o que conduzca a
exceso de velocidad. '

Articulo 23—El propietario es solidariamente responsable con el conductor, .
aun cuando éste no haya sido identificado, por los dafios materiales causados. A
los efectos de dicha responsabilidad, el propietaric deberd constituir v mantener-
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Queda pues, expuesto a grandes trazos cémo ha tomado carta de
naturaleza en la regulacion de la responsabilidad civil por el uso de
vehiculos a motor la presuncién de responsabilidad, con la consiguien-
te inversién de la carga de la prueba y el principio de responsabilidad
objetiva en base al riesgo cuando el accidente sobreviene por causas

garantia cuyo monto determinard inicamente el limite de responsabilidad del
garante.

En el Reglamento de esta Ley se graduard el monto de la garantia exigible
atendiendo a los diferentes tipos de vehiculos.

El monto de dicha garantia serd fijado en el Reglamento de esta Ley, pero
nunca serd menor de 5.000 bolivares, en caso de dafio a las personas; ni de 2.500
bolivares en caso de dafio a las cosas.

ParAGRAFO UNIco.—El propietario no serd responsable solidariamente con el
conductor de los dafios causados por el vehiculo de que es duefio, cuando haya
sido privado de su posesion como consecuencia de hurto, robo, apropiacién inde-
bida o requisicién forzosa del mismo.

Articulo 24.—La garantia a que se refiere el articulo anterior, debera pres-
tarse mediante seguro de responsabilidad civil en las condiciones establecidas
por el Reglamento de esta Ley.

Articulo 25—FEn razén del seguro de responsabilidad civil, las victimas
del accidente o sus herederos, tienen una accién directa contra e! asegurador
en los limites de la suma asegurada por el contrato.

Si hay varios perjudicados y el total de las indemnizaciones debidas por et
propietario excede de la suma asegurada, los derechos de aquéllos contra el
asegurador se reducen proporcionalmente hasta la concurrencia de esta suma.
No obstante, el asegurador que haya pagado de buena fe a uno de los perju-
dicados una cantidad mayor a la que correspondia por ignorar la existencia de
otros derechos, queda liberado de la responsabilidad respecto a los deméas perjudi-
cados, hasta la concurrencia de la cantidad pagada.

Articulo 26—En ningin caso le podrin ser opuestas a la victima o a sus
causahabientes, las excepciones que pudiera tener el asegurador contra el asegu-
rado, no obstante el asegurador sélo puede repetir contra el asegurado:

a) Cuando el asegurado no haya pagado la prima convenida,

b) Cuando el asegurado haya obstaculizado con su hecho el ejercicio de los
derechos del garante.

¢} Cuando al producirse el accidente el vehiculo esté destinado a usos di-
ferente que los normalmente previsibles en el momento de la celebracién el
contrato.

d) Cuando los dafios reclamados hayan sido causados intencionalmente por
el asegurado, o con su complicidad.

e) Cuando el asegurado haya cntregado el vehiculo a un conductor legal-
mente incapacitado para conducirlo, a sabiendas de que era incapaz.

f) Cuando el asegurado no ponga la diligencia necesaria para mantener el
vehiculo en las condiciones de seguridad y huen funcionamiento exigidos por
esta Ley v sus Reglamentos, y

g) Cuando el asegurado haya causado el dafio conduciendo el vehiculo en
estado de embriaguez o bajo la influencia de drogas téxicas o heroicas.

En estos casos cl Juez determinard, seg@n su prudente arbitrio, la cantidad
que el asegurado deberd reembolsar al asegurador.

Articulo 27.—T.as acciones civiles a que se refiere esta Ley, prescribirdn a
los seis meses de sucedido el accidente, La accién de repeticidén a que se contrae
el articulo anterior, prescribird en igual término, a contar del pago de la indem-
nizacién correspondiente.

Articulo 28—Ia responsabilidad del conductor o del propietario de un ve-
hiculo en razén del dafio causado en un accidente de trinsito a las personas o
cosas que aquél transporte, queda sometida al derecho comtin. No obstante
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inherentes a] funcionamiento del vehiculo, sin que puedan reputarse
como debidos a fuerza mayor los consecuentes a defectos de construc-
cién o mantenimiento.

La preocupacion del legislador por favorecer a la victima es evi-
dente. El seguro obligatorio y la creacion del Fondo de Garantia, como
instituciones complementarias, cierran el ciclo que busca el perfeccio-
namiento y eficacia de la pretensién reparadora.

Sin embargo, el hecho cierto es que todas estas previsiones distan
mucho del logro efectivo de lo perseguido. Ocurre con ello algo de lo
que sucede en la Orbita exclusivamente penal, en la que tampoco el
éxito ha coronado el esfuerzo del legislador, y la doctrina pugna aim
por hallar una formula que logre la eficaz y correcta sancion del ac-
cidente de trafico y que su finalidad intimidativa reduzca su ntmero
aterrador en constante progresion, no obstante las medidas preventi-
vas, cada vez mas severas y meticulosas.

EspafNa

Por lo que respecta a lispafia, justo es decirlo, se ha incorporado
tarde y mal a este proceso legislativo.

Claro estd que nuestro parque de vehiculos era tan reducido que
s6lo hasta hace muy pocos afios comenzé a preocupar seriamente el
problema.

La primera manifestacién legislativa se produce con la Ley de 9 de
mayo de 1950, Hamada Ley del Automdvil. Su contenido es estricta-
mente penal y, no obstante representar un avance en mnuestro panora-
ma legislativo, no puede decirse que el acierto coronase el esfuerzo
-del legislador.

Nada se hizo para regular las exigencias reparadoras, no obstante
haberse ido agudizando el problema de forma alarmante. Por fin, el
legislador, deshordado por la realidad, se decide a afrontarle v surge
la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, que entrard en vigor el dia 1
de enero de 1964.

Fs un ordenamiento completo que abarca el aspecto penal, proce-
sal penal, ordenamiento civil y ordenamiento procesal civil, institu-
yendo el seguro obligatorio y creando el fondo nacional de garantia.

Desgraciadamente, nos vemos obligados a puntualizar que ei ensayo
no ha sido muy afortunado. En lo que respecta al ordenamiento civil
y st regulacién procesal, que es el que aqui nos interesa, sus defectos
v errores son notorios. Dificilmente logrard la finalidad reparadora
rapida v eficiente que, al decir de la exposicion de motivos, se persi-
gue con ella. No es nuestro proposito hacer aqui una critica de dicha

quien se dedique al transporte de personas, deberd constituir y mantener garan-
tia adicional a los fines de esa responsabilidad, en conformidad con las dispo-
siciones de esta Ley y sus Reglamentos.

Articulo 28 —El Ejecutivo Nacional queda autorizado para dictar las dispo-
siciones sobre la garantia que deberdn prestar los propietarios o conductores de
vehiculos de matricula extranjera.
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Ley, ya que ésta ha de salir a semsu confrario de la exposicion que
intentamos de lo que debe ser y c6mo debe regularse la responsabili-
dad civil automovilistica. Alli quedara de relieve qué es lo que debia
hacerse y qué es lo que no se ha hecho. Pero por si alguien o nadie
estuviese conforme con nuestro criterio, basta leer la regulacién de
las materia en los paises que han sido citados en este trabajo, y ctiyo
articulado va recogido en forma de notas, para darse una idea de las
lagunas que tiene nuestro ordenamiento, de dificil superacién o co-
rreccidén a través de una interpretacion jurisprudencial.

LINFAMIENTO PARA UN ORDENAMIENTO SUSTANTIVO
CIVIL

De los tres elementos constitutivos de la responsabilidad civil:
el perjuicio o dafio, la culpa y el nexo causal, s6lo vamos a ocuparnos
con preferencia del segundo, por ser el que ha marcado la mas pro-
funda alteracién en el sistema cldsico.

Tl nexo causal serd examinado en su nueva orientacién a traveés
de las causas de exoneracién: conducta de la victima, de tercero vy
fuerza mayor, y respecto al perjuicio en sus aspectos de dafio material
y dafio moral y Deneficiarios de la indenmizacién, prescindimos de
abordarlo en este trabajo, va que en su actual estructuracién no influ-
yen sensiblemente las nuevas concepciones.

Hecha esta aclaracién sobre el plan, y como presupuesto previo y
punto de arranque a lo que luego ha de decirse, creemos indispensable
una puntualizacién mtuy concisa pero, a nuestro juicio, lo suficiente-
mente expresiva que sirve de punto de apoyo a nuestro criterio. No
pretendemos ir mas alld de un intento de aportacidn « esta naciente
rama del derecho que demanda con urgencia una solucién. Nos sen-
tiriamos satisfechos con haber aportado alguna idea.

Advertimos que la puntualizacién que ahora hacemos no debe ser
olvidada al avanzar en la lectura, por ser la piedra angular de toda
la construccién.

La responsabilidad surge siempre como consecuencia indeclinable
del incumplimiento de una obhligacion. 3

Iisa ohligacién que, aceptando la definicion de Colin y Capitant,
1o es otra cosa que una necesidad juridica, por efecto de la cual una
persona es compelida respecto a otra a una prestacion positiva o ne-
gativa, impone al obligado su estricto cumplimiento, y cuando éste no
se realiza genera una responsabilidad que permite la exigibilidad del
mismo. Fs decir, que en sentido muy amplio la responsabilidad tiene
slempre un matiz o caracter de pena ante el incumplimiento de una
obligacién que impone, por el solo hecho de contraerla, el deber de
cumplirla.

Ahora bien: en el derecho tradicional, y ya en el campo de la obli-
cién extracontractual, que es la que aqui nos interesa, precisamente
por ese caracter de pena no se admitié que pudiera surgir la respon-
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sabilidad si no estaba basada en la culpa, y de ahi la necesidad de su
exigencia. Si no existia como motivo de incumplimiento de la obliga-
cién no podia surgir responsabilidad, yue era el presupuesto para ha-
cer exigible su cumplimiento.

Al crearse y darse cabida a la teoria del riesgo surgio una obliga-
cién que nacia de un hecho en que la voluntad esta ausente en lo que
a creacién del vinculo se refiere, que quedaba creado por el simple
uso licito de la cosa susceptible de provocar el riesgo por su peligro
potencial, con lo que quedaba eliminado todo concepto de culpa y,
ademads, el usuario de la cosa puede decirse que se obligaba en po-
tencia a reparar los dafios que causase, y al causarlos efectivamente
persistia la obligacién de repararlos, pero desvinculada ya de la idea
de responsabilidad, que, para nosotros, debe ir ligada a la culpabili-
dad. De hecho, el agente responde de los dafios que cause como con-
sectiencia del uso de la cosa peligrosa o estd obligado a indemmnizarlos,
pero no es correcto hablar de responsabilidad si no ha mediado dolo
o culpa en su produccidn.

Queda roto en este campo el trinomio obligacion-culpabilidad-res-
ponsabilidad y se mantiene s6lo la obligacion creada legalmente v que
nace en el momento mismo de la causacion del hecho en razén al
medio empleado. Obligacién exigible por imperativo de la Ley v de
cuyo cumplimiento responde quien la Lev designe (12).

Pues bien, es curioso observar que sobre la responsabilidad civil
derivada del delito, asi como sobre la responsabilidad civil extracon-
tractual o aquiliana, se hayan construido teorias o formulado hipdte-
sis y comentarios doctrinales arrancando sietipre del hecho cierto e
inconcuso de ¢ue ambas son instituciones consagradas en el derecho
positivo y sean pocos los que en realidad se han planteado la cues-
1i6n no de justificarlo, sino la de si tal regulaciéon es correcta, no obs-
tante su indudable arraigo, v la de si no es llegado el momento de
poner las cosas en claro e intentar una nueva regulacién que sin estar
desprovista de sentido juridico, ni dar al traste con normas incontro-
vertibles, como las de no hacer dafio a nadie y dar a cada uno su
derecho, resuelvan, de una vez para siempre, un problema que viene
inquietando la conciencia del juzgador y que no es otro, expresado
con toda claridad, que el de que la victima de un accidente de circu-

(12)  En realidad este criterio no encierra originalidad alguna, salvo el que:
implique su-aplicacion a la hasta ahora llamada responsabilidad objetiva o en
fungion al riesgo ya que ha sido apuntado en mas de una ocasién.

Asi Mazeaun hace referencia a quienes sosticnen que la expresion “respon-
sabilidad” debe ser reservada al dominio de los delitos y cuasi delitos y el tér-
mino “garantia” debe ser el empleado en materia de contratos.

H. Bresria en su ohra Accidenies de automoliores, pag. 378, dice: “Estric-
tamente hablando, no puede hablarse de responsahilidad del propietario, sino-
de su deber de garantia, toda vez que la obligacién de resarcir no nace de la
transgresién a ninguna norma, sino de su caricter de titular del dominioc del
autonzotor, que hace que responda de las consecuencias de wuna t{ransgresiom
aiena’”.
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lacién, ya genere o no responsabilidad penal, pero si civil, percibe
tarde, mal o nunca la justa reparacion a la que es acreedor.

Para quienes hemos consagrado uuestra vida al servicio de la
Justicia, nos duele en lo mis intimo que nuestro ser ese anhelo popu-
lar, siempre insatisfecho y que tan justamente provoca reacciones de
perplejidad y descontento, al no ver cumplidamente reparados sus
detrimentos patrimoniales ante un ctmulo de sutilezas y complejida-
des que el juzgador, a no dudarlo, lamenta, pero fracasa impotente
ante la imperfeccidén de la Ley v ante una lentitud que, amparada por
ésta unas veces y otras por una imposibilidad fisica para resolver el
camulo de asuntos que se someten a su consideracion, se ve imposibi-
litado para remontar.

Tratemos de ir centrando el problema.

En los tiempos actuales vemos que el hombre, por razones de un
progreso técnico insoslayable, ha colocado entre sus semejantes, y
pera el uso de ellos, una serie de elementos mecénicos capaces por si
de producir estragos tanto por el riesgo que implica su manejo como
por un inherente peligro potencial derivado de su complicado meca-
nismo.

Al hombre le es licito y necesario servirse de ellos, por lo que la
libertad de uso no puede ser coartada, aunque exija una reglamenta-
cién. Tampoco es logico hacerle forzosamente responsable de las con-
secuencias del mismo, ajenas a su voluntad, pero si es posible, como
luego razonaremos, obligarle a indemnizar o reparar los dafios que
cause como tal usuario, sin necesidad de hacer derivar tal obligacion
de un concepto de responsabilidad que no puede surgir sin una culpa,
lo que hace inadmisible el concepto de responsabilidad sin culpa o res-
ponsabilidad objetiva, y aunque las consecuencias finales sean idénticas,
no se trata de un mero juego de palabras, ya que aqui las palabras
tienen un contenido juridico de extraordinaria importancia en la cons-
truccion total.

Si la responsabilidad sigue a la culpabilidad como la sombra al
cuerpo, es logico que al desaparecer ésta no quepa hablar de aquélla,
pero lo curioso es que esto no ha sido nunca asi y, como ya hemos
visto, son innumerables los casos desde Jas mas remotas épocas en
que, ante la necesidad de reparar determinados dafios, se cred la obli-
gacion de indemnizarlos, y en vez de limitarse a establecer esta obliga-
cién legal al amparo de la T.ey como fuente primordial de obligacio-
nes, se entremezcld innecesariamente el concepto de responsabilidad
donde no habia necesidad de hablar de ella, y como no mediaba culpa
surgid la construccion de la responsabilidad sin culpa, concepto un
tanto andémalo quec da vida a la responsabilidad objetiva, que es tanto
como transportar la responsabilidad a la simple causalidad, con lo cual
pierde el concepto de responsahilidad su auténtico contenido espiritual,
introduciendo un confusionismo donde no debe haberlo, ya que no es
lo mismo responsabilidad que obligacién de indemnizar. La responsa-
bilidad surge a través de la culpabilidad y no puede ni debe ser ma-
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terializada al ligarla a la simple causalidad; en cambio, la obligacion
de indemnizar surge por la simple causacion del hecho y coloca al
que materialmente lo ha causado en la postura correcta y justa frente
al que lo ha sufrido, al exigirle a aquél y no a éste, que siempre serd
la parte mas inocente, la prueba de cualquiera de las causas que pue-
dan exonerarle de tal obligacién y que ya tasadamente puede recoger
ia propia Ley.

Asiosentadas las cosas, frente al accidente automovilistico produc-
tor de dafios en las personas o en las cosas, pueden surgir dos situa-
clones Dien definidas en Ia vida real, o el accidente ha sido debido a
culpa del conductor o ha sobrevenido sin mediar culpa alguna. <n el
primer caso, hay responsabilidad de tipo penal, cualquiera que sea su
erado, para nosotros sicmpre penal, para ser consecuentes con nues-
tro criterio sohre el concepto unitario de fa culpa: en el segundo, en-
tendemos que no cabe hablar de responsabilidad, sino de obligacion
de indenmizar, de cuyo cumplimiento responde el obligado. lin los
dos casos surge la obligacion de indemnizar, si bien en el primero es
consectiencia de una responsabilidad de signo penal, fuente de obliga-
ciones segtn Ia Ley (art. 1.089 del C. c. y 19 del C. p). y en el se-
gundo, de admitirse la regulacion que se propugna, recogida ya en
Ja mayoria de los paises, en méritos a la simple causacion del hecho
y no por una idea de responsabilidad, sino por la del riesgo inherente
al uso de la cosa peligrosa en si, v ya en este camino, justo es que
quien se benetficia de la cosa tenga a su cargo la prueba de las causas
de exoneracién que recoja la Ley. Hay un argumento mas en favor
de esta tésis, y es el siguiente: conductor y peaton se henefician del
uso comun de la via piablica, derecho a los dos reconocido, pero mien-
tras el peatén solo disfruta de tal beneficio por sus propios medios
fisicos, incapaces en potencia de generar un auténtico peligro, el con-
ductor lo hace utilizando un medio mecanico peligroso en si y capaz
de generar por su propio funcionamiento o medio de propulsion un
auténtico peligro susceptible de desencadenarse independientemente de
la voluntad del que lo maneja. Como se ve, resulta dificil equilibrar
ambas posibilidades de creacién de riesgo, que siempre serdn mayores
para el conductor de vehiculos movidos a motor, y justo es que sobre
¢l recaiga la obligacién de probar.

El hecho, pues, demanda soluciones concretas y no polémicas doc-
trinales, que por muy prestigiosos que hayan sido y sean sus defen-
sores, piénsese en el caso de Planiol y Ilenri Capitant, en Irancia,
no han conseguido que su prestigio indiscutible incline la contienda
en favor de la tesis por ellos defendida, no obstante sus apelaciones
desesperadas al contenido espiritual del derecho a la libertad y a la
ética y a cuanto pudieron apelar, Todo fué harrido despiadadamente
por el avance incontenible de la téenica y por esa suprema razon de
defensa social, que hoy ha relegado lo que fué un individualismo mal
entendido a un segundo plano frente a necesidades cada vez mds acu-
ciantes del mundo moderno que obliga a los IZstados a intervenir cada
vez mas en lo que antes se considerd Orbita estrictamente privatistica.
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Como presupuesto previo para justificar nuestra postura, hemos de
comenzar por deslindar los campos penal y civil, fijando una posicién
que estimamos imprescindible en esta construccion.

La distincién entre culpa penal v culpa civil es pueril v, conio es de
sobra sabido, estd plagada de dificultades. Nadie ha sido capaz, por mu-
cho ingenio que haya puesto en ello, de precisar dénde termina una y
dénde empieza la otra. Pero es que en el campo concreto de los dafios
a personas o cosas, consectientes al uso de vehiculos de motor, el pro-
blemia es ann mds sutil. S1 la incriminacion de tales hechos no puede
ser otra que a titulo de culpa o imprudencia, y ésta, segiin nuestro
Cédigo penal, puede ser temeraria, sitmple con infraccion de reglamen-
tos o simple imprudencia o negligencia, ;qué queda en esta escala para
el articulo 1,902 del Cédigo civil? ;Quién es capaz de trazar la linea
divisoria entre la simple imprudencia o negligencia del articulo 580, 3.7,
o la imprudencia o negligencia simples del articulo 600, segtin la nueva
redaccién, atn suponiendo (ue a] sustituir la frase del anteriot “por
negligencia o descuido” haya querido el legislador dejar un margen
a la culpa extracontractual, todas de indudable relevancia penal, por
muy faltas que sean, y la culpa extracontractual del articulo 1.902 del
Cédigo civil ?

De sobra son conocidos, y por ello innecesario tracrlos aqui, los
equilibrios jurisprudenciales para hacer tal distincién y el reconoci-
miento expreso en numerosas sentencias de la extraordinaria dificul-
tad de tal delimitacién.

Mantener, pues, en el terreno de la responsabilidad automovilistica
el criterio de diferenciacion es aferrarse-a la idea de (ue el Derecho
sin complicaciones ni sutilezas no tiene razén de ser. Frente a este
criterio arcaico y trasnochado, incompatible con la esencia misma del
Derecho. en la que todo debe ser claridad y precisidn, se impone la
bisqueda de férmulas claras y exentas de complicaciones que, sin
conculcar los principios generales de derecho, arbitren medios senci-
llos y eficaces para resolver situaciones de hecho que demandan solu-
ciones concretas.

La culpabilidad en el ambito de la responsabilidad automovilistica,
debe quedar circunscrita a la orbita estrictamente penal y generar, en
consecuencia, sola y exclusivamente responsabilidad de este signo. En
ella caben todos los matices y gradaciones que se quicran, desde el
delito a la simple falta, y hasta si se quiere, la infraccion de rango ad-
ministrativo con un substrato penal indudable, y todo 1o que se refiere
a indemnizacion por el dafio causado queda fuera de tal orbita y se
soluciona en el ambito estrictamente civil,

Para ello es necesario prescindir del concepto de responsabilidad
civil y sustituirlo por el mas preciso de obligacion de indemnizar.
Veamos la formula,

Todo dafio que se produzca como consecuencia del uso de vehicu-
los de motor por las vias piiblicas obliga al conductor a indemnizar al
perjudicado, a menos que pruebe que el dafio ha sido debido a la con-
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ducta exclusiva de la victima, de un tercero y a fuerza mayor extrafla
a la conduccién o funcionamiento del vehiculo.

No hace falta hablar para nada de responsabilidad. La responsabi-
lidad se mantiene a este respecto en el terreno estrictamente penal.
Eliminada la responsabilidad del dmbito civil al trasplantarse la culpa
con todas sus gradaciones al campo penal, no se planteara el problema
de si al mediar o no la culpa, cabe o no responsabilidad civil.

La culpa, valorada penalmente, servira en el ambito civil para gra-
duar ¢l montante de Ia indemnizacion en razon de su mayor o menor
gravedad, y declarada su inexistencia en la Orbita penal por ser el
hecho debido, pura y simplemente, a causas inherentes al funciona-
miento del vehiculo, subsiste la obligacion de indemnizar por la pura
razdén de causalidad, y entonces el montante de la indemnizacion se
fija libremente por el juzgador sin rebasar los topes méaximos esta-
blecidos por la Ley para tales casos.

Vemos, pues, que el que crea la situacion de peligro mediante el
1so lcito de vehiculos de motor acepta de antemano las consecuencias
dafiosas que ptiede producir, no por culpa, sino, simplemente, por el
uso del vehiculo.

Si media culpa, sélo tiene relevancia penal a efectos de poder im-
poner una sancién en atencién al grado de la misma y, en todo caso.
a admitir la valoracién de su gravedad para graduar el montante de
o indemnizacidn a pagar, pero nuica su ausencia podria acarrear la
eliminacién de la obligacion de indemmnizar, que surge no de la culpa,
sino del riesgo implicito en el uso del vehiculo.

i Sobre quién recae la obligacion de reparar?

Cualquiera que sea la causa de un accidente de circulacién, a con-
sectiencia del cual sobrevengan dafios en las personas o las cosas, es-
tablecida como presupuesto previo e imiprescindible la relacion de causa
a efecto entre la actividad del vehiculo y el dafio causado, surge no
una presuncién de responsabilidad, ya que ésta nosotros la centramos
exclusivamente en la Orbita penal y en ella no caben presunciones, sino
tina obligacién de reparar el dafio causado, En otros términos, la sim-
ple catisacién del accidente tiene que constituir a alguien en presunto
obligado a reparar el dafio causado, ya sea por ligarse tal obligacion
a un concepto de responsabilidad generada por culpa o, al no mediar
ésta, por razon del riesgo creado, hoy aceptado en la mayoria de las
legislaciones por motivos que no vamos a repetir aqui.

-

JQuién cs ese alguien?

Mientras que la idea de reparacion del dafio ha sido una conse-
cuencia de la responsabilidad por el hecho productor del mismo (res-
ponsabilidad por el hecho personal) y esta responsabilidad estaba in-
timamente ligada o, mejor, basada en Ia culpabilidad, el problema no
ofrecia grandes dudas, ya que tanto una como otra eran directas y
recaian sobre el que habia producido el dafio.
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Quedaban sdlo como excepciones, recogidas en todos los Codigos
¢ inspiradas en la tradicion romanista, las correspondientes a los casos
en que los dafios eran producidos por animales o cosas. en los que al
no ser posible partir de la idea de responsabilidad se hacia recaer la
responsabilidad, auténticamente sin culpa o hasada en la llamada “cul-
pa in vigilando™. en el propietario del animal o cosa.

Ahora bien, en uno u otro supuiesto, (ue para entendernos acepta-
mos bajo la denominacidn de “hecho personal™ v “hecho de T cosa™,
las conclusiones eran diferentes.

o1 el hecho personal la responsabilidad tenia que ser directa, pero
se admitia la transferencia de dicha responsabilidad hajo la formula
de que se respondia 1o solo por el hecho propio, sino tamhbién por el
de las personas por quienies se tenia obligacion de responder. La razon
practica de este trasplante estd fuera de toda duda y estd inspirada,
digase lo que se quiera, en la preocupacion de que la victima no quede
sin indemmizar, va que este responder por el hecho de otro siempre
dejaba margen para repetir por importe de lo pagado contra el que
habia causado el dafio por su culpa. sta responsabilidad secundaria
por el hecho de otro se identifica v fundamenta en las mismas razones
que la Namada subsidiaria, aunque parezca que en algunos casos las
razones son distintas, es decir, en ciertos casos, como el parenteso,
parece que el fundamento debe ser distinto que en el de dependencia
entre amo y criado o principal y dependiente.

Alora bien, al surgir el fantasma del riesgo como jundamento de
responsabilidad v construirse la responsabilidad sin culpa, toda aquella
concepcion se tambaleaba, v en vez de hacer la nueva (ue se precisaba,
buscando materiales nuevos, se echd mano de los viejos y se intentd
v sigue intentindose acoplar a o en aquellas instituciones la situacion
vigente, con lo gue se enrevesd la solucion del problema en términos
que de sohra son conocidos.

1in realidad, por lo que respecta a la construcciéon que se ha elabo-
rado por el llamado *“‘hecho de la cosa™ en aquellos paises que han
tratado de seguir el ejemplo francés para resolver el problema por ese
cauce, 10 nos interesa aqui, pues al igual que ha ocurrido en Italia,
nuestro Codigo civil no da margen para esa interpretacion. puesto que
con muy buen acierto y depurado 1éxico no admite aplicar a-vehiculos
a motor los casos que en enumeracion cerrada y en los articulos 1.905
a 1908 recoge y que pueden configurar “hecho de la cosa™

Como demostracion de tal aserto v a titulo de curiosidad, citare-
mos la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 2 de
enero de 1914, en la que chocan hoy los alegatos de las partes referidos
a las consccuencias del uso de vehiculos a motor, hecho insdlito en
equella época, En ella se pretende por el recurrente que el Tribunai
“a quo’ ha infringido por inaplicacion, entre otros, el articulo 1.905

del Codigo civil. huscando en él un argumento que, por analogia, obli-

gue al propietario a indemnizar a la victima aun no mediando culpa

del conductor, argumento que el Tribunal Supremo 1no admite por esti-

mar “que 1o es admisible en derecho confundir ni establecer analogias
]
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entre la responsabilidad que contrae el duefio por acciones u omisiones.
de sus dependientes, a quienes hay que reputar capacitados para el
ejercicio consciente de sus actividades, y la que le alcanza, segiin aquel
precepto, por no tener o llevar sometidos a su accidn directora los
animales que pueden ocasionar perjuicios al quedar abandonados”.

Vemos, pues, que en nuestro derecho positivo los accidentes sobre-
venidos como consecuencia del uso de vehiculos a motor no puede
configurar nunca un hecho de la cosa, lo que esta perfectamente de
acuerdo con nuestra postura y nos releva de analizar con més deteni-
miento esta doctrina, siendo suficiente lo expuesto con ilies meramen-
te ilustrativos.

De todas formas diremos que en los sitios en que se ha entablado
la discusion cuando propietario y guardian no se identifican se han
formado tres grupos, representativos de las siguientes tendencias:
1.4 Responsabilidad del guardian, puesto que es el que tiene de hecho.
el poder auténono de direccién y control sobre ella. 2. Responsabili-
dad del propietario por mantener la tenencia juridica y servirse siem-
pre de la cosa directa o indirectamente. 3.* Responsabilidad manco-
munada, que puede o no ser solidaria.

No hay duda alguna que desde un punto de vista puramente ma-
terial, el que ha causado el dafio reparable (desechada fa ficcion del
hecho de Ia cosa, que en cualquier caso serfa mds correcto decir “con
la cosa’). es el que tiene entre sus manos el vehiculo, al menos mien-
tras esta circulando, situacién gue por ficcion se mantiene cuando
estid estacionado en la via pablica, caso éste en el que, del que lo
tiene entre sus manos (conductor), hay que pesar el que lo tiene bajo
su guarda, prolongando esta guarda hasta en el caso de abandono
del vehiculo en la via priblica, ya que tal abandono no puede ser ad-
mitido como exoneracién, por ser un ilicito administrativo, perfecta-
mente regulado y que pasa por las sucesivas etapas de parada, esta-
cionamiento y abandono, con regulacién diferente pero siempre sins
perder de vista al que lo coloco en tal situacion.

Cuando el vehiculo no circula, concepto que juridicamente no va
ligado con la idea de movimiento, sino con la de permanencia en la.
via priblica, es decir, guardado en un garaje, domicilio particular o
incluso discurriendo en el seno de la propiedad privada, seran apli-
cables las normas de derecho comtn, puesto que en esta legislacion
especial todo debe estar enfocado al problema de la circulacion en el
sentido en que tal hecho estd regulado por el Codigo de la Circu-
lacion.

« Se llega, pues, a la conclusion de que el obligado a reparar el dafio
es el conductor, sea o no el propietario del vehiculo.

Ahora bien; asi como el concepto de responsabilidad ligado a la
culpa es personal y sélo puede ir referido al que ticne el vehiculo
entre sus manos o bajo su guarda, comoquiera que tal conductor o
guardador no se identifica siempre con el propietario, para evitar que
la insolvencia del conductor responsable repercute en perjuicio de la
victima, habia que buscar la férmula de transferir a aquél la obligacion
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de indemnizar y asi surgidé la idea de la responsabilidad refleja, se-
cundaria o subsidiaria, basada ya sea en una razén de parentesco,
guarda, tutela o dependencia, lo que hasta ahiora ha venido prestando
soluciones al problema, pero que en la actualidad no pasta para re-
solverle integramente por los fallos que la subsidiariedad, basada en
la relacion de dependencia, presenta para el logro de la pretension
reintegrativa del daflo acordada a la victima por una razén de jus-
ticia v equidad.

Admitida como indeclinable, salvo las excepciones que se establez-
can, la obligacion de indemmnizar se transfiere ésta al propietario o,
si se quiere, la garantia del cumplimiento de tal obligacion, y asi sur-
ge un vinculo de solidaridad entre conductor y propietario, que sus-
tituye al de subsidiariedad y en base a la titularidad del vehiculo y
no a la razén de dependencia, tutela, guarda o parentesco.

Con ello la victima acciona directamente contra el propietario o
conjuntamente contra éste y el conductor, y el éxito de su pretension
reparadora no se verd enturbiado ni dificultado por injerencias ex-
trafias a la justeza de su reclamacion, haciendo recaer sobre la parte
mas débil v mds inocente las consecuencias de una relaciéon juridica
pricticamente quebradiza como la dependencia, pasando a injertarse
en algo tan firme como ya lo es, y ain lo serd mas al poncrse en
vigor la llamada carta gris, la titularidad del vehiculo. A fin de cuen-
tas, la victima queda al margen de problemas de propiedad que se
ventilarin entre los deudores solidarios y logrard con efectividad y
seguridad su reparacidén, que es a lo que tienden todas las legislacio-
nes, o sea, a su reparaciéon a ultranza, pero sin concuicar los princi-
pios juridicos.

Todo cuanto se pretende hacer para encontrar en el derecho cons-
tituido férmulas aplicables a los problemas que plantea el caso espe-
cial del accidente de automovil y la consecuente indemnizacion o re-
paracién de los dafios producidos no seria otra cosa que forzar los
criterios interpretativos, creando con ello un confusionismo y una
desigualdad de trato que en nada favoreceria la normal solucidén del
problema.

Hasta el momento la norma aplicable en tales casos, prescindiendo
de aquellos mas frecuentes en que por existir una responsabilidad pe-
nal la civil era consccuente a efla y se ventilaba conforme a lo esta-
blecido en los articulos 19 a 22 v 101 a 111 del Cédigo penal y sus
concordantes de la Ley de Tinjuiciamiento Criminal, no era otra que
el articulo 1.902 del Codigo civil. que recoge en toda su pureza, para
los actos u omisiones que causan dafio a otro, el principio de respon-
sahilidad basado en la culpa o negligencia “no constitutivos de delijto
o falta” y corriendo la carga de la prueba a costa de la victima.

¥l principio es irreprochable desde un punto de vista general, pero
referido a accidentes ocasionados por vehiculos a motor su insuficien-
cia y lamentables consecttencias para la victima son notorias.

Lo prueba asi, no sélo el comtin sentir ya generalizado sobre tan
impropia regulacién, sino algo mds concreto y aleccionador como es
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¢l criterio jurisprudencial que desde la respetuosa v rigida swmision
al principio clasico sostenido en la sentencia de 31 de octubre de 1931
hasta la mas flexible v acomodada a la moderna orientacion de la de
10 de julio de 1943, que si hien no sienta el principio de responsabi-
lidad objetiva, por ser legalmente imposible, admite la posibilidad de
la presuncion de culpa, marcan dos etapas fundamentales v que por ser
sobradamente conocidas no estimamos necesaria st transcripeion. 1<l
eriterio sustentado por I @ltima sentencia citada se reatirma atn mas
en la de 30 de junio de 1939 v en la de 7 de enero de 1900, prueha
imequivoca de la justeza de un principio al que nuestro mas Alto Tri-
Lunal. con tn sentido de su funcion que le honra, no pretende Hegar
con un forzado sistema de interpretacion, pero afiora una reforma legis-
lativa que le permite aceptarlo, como esta ya en su espiritu (*),

Ahora bien: no deja de ser curioso «(ue no obstante venirse ha-
Blando sin excepeion en ¢l ambito doctrinal de responsahilidad civil
derivada de culpa o negligencia de aquel signo, el Cadigo civil. ni en
Jos articulos 1.002 y 1.093 v siguientes emplea en ningun moniento el
concepto de responsabilidad y si siempre ¢ de obligacion, ya sea parad
expresar que ésta puede nacer de delito o falta o de culpa o negligencia
no penadas por la Ley o para sentar la obligacion de reparar v designar
las personas sobre (uienes recae.

Ltego el confusionismo entre responsabilidad y obligacion de indem-
nizar no arranca precisamente del legislador, por lo que s0lo queda
para nuestra finalidad el dar cabida en el derecho positivo @ que la obli-
sacion de indemmizar se establezca legalmente no solo en los casos
en (ue medie wna conducta sancionable penalmente o en la que inter-
venga culpa o negligencia no penadas por la Ley, sino también que
se haga extensiva dicha obligacion a los casos en ue sin mediar una
v otra se pruehe que ha existido relacion de causa a efecto entre el
uso del vehiculo v la produccion del dafio y sin que tal obligacion
pueda ser enervada por otra causa (ue no sea la que demuestre que
se ha operado una rotura del nexo causal. que es, a fin de cuentas,
lo que sucede en los casos de conducta exclusiva de la victima o de
tercero, normalmente imprevisibles o de fuerza mayor extrafia a ta
conduccién o funcionamiento del vehiculo,

De aceptarse la construccion gue propugnanios, queda patente,
en lo que a uso de vehiculos a motor se refiere, la inaplicabilidad del
principio de responsabilidad hasado en la culpa, recogido en el ar-
ticulo 1.902 del Codigo civil, asi como toda la regulacion de respon-
sabilidad civil derivada de delito a que se refieren los articulos 19
a 22 v 101 a 111 del Codigo penal.

Y. primera, por motivo de que al instituirse Jegalmente la obliga-
cion de indemnizar en sustitucion de la hasta ahora denominada respon-

(*y Ta ivteresantisima sentencia de 9 de abril de 1963, ponencia del sefior
Ronct Ramdn, ofrece un exhauslivo y magisiral resumen de Ia doctrina del

T. S. en esta materia y offece un amplio campo de meditacién sobre lo que
densmina “principivs que rigen en nuestro Derecho la responsabilidad generada

en el uso de vehicules a motor™.
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sabilidad civil en razén a que al trasladarse el propietario del vehiculo
la garantia o efectividad de tal obligacion estableciendo una solidaridad.
siquiera sea subsidiaria, del propietario, ya que la obligacién de resarciy
no nace de la transgresion de norma alguna ni de un comportamiento
culposo. sino de su caracter de titular o propietario del vehiculo que
le obliga a indemmizar, o bien por las consecuencias de una transgre-
sién o culpa ajena o directamente atm manejando otro el vehiculo si
¢l accidente v los dafios consectentes son debidos a causas inherentes
4 st propio funcionamiento, caso este Gltimo en que seria impropio
pretender el resarcimiento del conductor si es persona distinta al pro-
nietario. Tal obligacion nace, sin que haya que rasgarse las vestiduras
al hacer tal declaracion, de la simple causacion del hecho y no admite
otras causas de exoneracion que la conducta de la propia vietima o de
un tercero normalmente imprevisibles (caso en el que esti comprendi-
do el uso ilicito del vehiculo) v la fuerza mayor extrafia a la conduc-
cion o funcionamiento del vehiculo, siendo a cargo del obligado a pa-
gar la indenmmizacion la prueba de su existencia v quedindo sdlo al de
la victima la del nexo causal entre hecho y resultado.

La segunda, por la sencilla razén de que si toda culpa debe tener,
como propugnamos para lo sucesivo, matiz penal y, en consecuencia,
derivaria de ella una responsabilidad civil por ser principio general
consagrado en nuestro ordenamiento penal, ésta tendria que regularse,
como serfa légico, por lo en él dispuesto, es decir, con sus caracteres
de principal y subsidiaria en caso de insolvencia hasada en razon 4 un
vinculo de dependencia que tasadamente enumeran los articulos 21
y 22 del Codigo penal, y que no es susceptible, como tene reiteracla-
mente declarado el Tribunal Supremo, de interpretacién extensiva ni
analogica, dependencia ésta que ante el craso error, hasta ahora man-
tenido de tratar de resolver una cuestion meramente civil como es la
obligacion de indemmizar a cargo del que causa un dafio, con normas
estrictamente penales la constrifie mas que el propio Cédigo civil al
regular las obligaciones derivadas de la impropia culpa civil, que. cler-
tamente, para guien sea capaz de ver el punto de deslinde con la pe-
nal. nosotros, gracias a Dios, no gozamos de tan buena vista. debe repu-
tarse de menor entidad que la penal. Pues bien, la simple lectura del
articulo 1.903 lleva a la conclusiéon de que la responsabilidad ue di-
cho articulo impone. no con cardcter subsidiario, sino directo. lo es
por Tos actos “de aquellas personas de quicnes se debe responder’, con-
cepto que sin forzarse por una interpretacion jurisprudencial de las
Hamadas pretorianas, y entendiendo, como puede entenderse, con cri-
terio légico que no estd vineulado limitativamente a las enuimeraciones
(que se contienen en los parrafos siguientes, que entendemos tienen ca-
racter mas enunciativo que limitativo, resolveria todos los supuestos
que plantea el uso de vehiculos v que en la responsabilidad civil re-
gulada en el Cédigo penal no es posible incluir por no dar margen
para ello su articulado, y con ello, en resumidas cuentas, la victima no
lograria en muchos casos su pretension reparadora.

Ambas instituciones uedarian sustituidas por la nueva concep-



666 Gregorio Guijarro Contreras

cién que salva agilmente todos los obstaculos, sin detrimento alguno
para la equidad ni la justicia.

El resarcimiento del dafio causado como consecuencia del uso y
circulacién de un vehiculo por la via pdblica se convierte asi en una
obligacién creada por la Ley en favor de la victima o sus causahabien-
tes y que corre a cargo de quien tiene la titularidad del vehiculo, de
quien utiliza el vehiculo en su provecho, aun sin ser el titular, y del
conductor, siempre que aquéllos mantengan con éste unz relacidn,
bien de dependencia, hien contractual o simplemeéente consensual o de-
rivada de vinculo familiar. o que sin ninguna de ellas v aun tratin-
dose de uso no autorizado del vehiculo por persona por quien el pro-
pietario o detentador del vehiculo no tenga obligacion de respouder,
aquél haya liecho posible, por su descuido, la utilizacion del vehiculo,
creando asi una mancomunidad de deudores solidarios hacia un Gnico
acreedor, la victitma, mancomunidad de la que en dltima instancia e
instituido el seguro obligatorio, forma parte también el asegurador,
lo que constituye uno de los fundamentos de la lamada ‘‘accién di-
recta’’, recogida hoy en todas las legislaciones y también en nuestra
flamante Ley y que esta provocando en Ia doctrina la necesidad de
una revisién en la naturaleza juridica del seguro hasta ahora llamado
de responsabilidad civil, que de ser un seguro patrimonial que prote-
ge el patrimonio del asegurado atacado por una demanda de indem-
nizacién pasaria a ser un seguro instituido en favor de tercero.

Esta mancomunidad solidaria permite a la victima, establecida la
relacion de causa a efecto, reclamar a cualquiera de ellos Ia totalidad
de la indemmnizacion que le sea debida o acordada, sin que se le puedan
oponer para enervar el pago otras excepciones (ue las de que su con-
ducta o la de un tercero, han sido la causa exclusiva v normalmente
imprevisible del dafio o que éste se ha producido por causa de fuerza
mayor extrafia a la conduccién o funcionamiento del vehiculo, (ue-
dando entre los dendores solidarios la posibilidad de repeticidn.

No pretendemos que el principio de la responsahilidad fundado en
la culpa desaparezca del derecho positivo y sea sustituido por la teoria
del riesgo creado o del riesgo profesional, pero si que al igual que en
el ambito lahoral ha sido aceptada sin discusiones v por una razén de
equidad la del riesgo profesional, poniendo a cubierto al obrero de los
daflos que puedan sohrevenirle como consecuencia de su actividad la-
horal, sin tener que injertarlos en una hase de responsabilidad patro-
nal que careceria de sentido ante la inexistencia de culpa, en el dm-
bito de uso de vehiculos a motor por la via ptblica, hecho hoy nor-
mal» imprescindible y que por su peligrosidad innata ha tenido que
ser regulado meticulosamente, al admitirse que crea un constante e
inevitable ricsgo, se proteja al usuario de la via pablica, obligando
al que saca el mayor heneficio de su uso o desencadena las consecuen-
cias del peligro potencial que crea a reparar los dafios que cause sin
necesidad de la prueba de su propia culpa o aun sin que ésta exista.

Y al igual que en el ambito lahoral, para que la carga que tal obli-
gacion impone no coarte la actividad del usuario ni haga correr a la
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wvictima el albur de una posible insolvencia, esa obligacién se garanti-
.za obligatoriamente por medio de un seguro.

Inspirado en estos principios, el legislador no tiene por qué en-
trar a considerar la conducta del agente, ya que su pretension no es
sancionarlo, lo que queda reservado de forma exclusiva al ambito pe-
nal, solo ha de tener en cuenta la relacion de causalidad para obligarle
.a indemnizar por razones de solidaridad social, que también tienen un
valor ético, aunque si se quiere carezcan de fuerza moralizadora so-
bre el agente. Precisamente este matiz es el fundamento de la limita-
cién en el montante de la indemmizacion cuando no medie culpa del
agente. Si existe culpa, la relevancia de ésta no es precisamente para
generar obligacion de indemnizar, que de todas formas existiria, sino
para (ue en tal caso se eliminen los topes de indemnizacién y graduar
ésta en atencién a la entidad de la culpa (art, 111, L. N. Aérea).

Para nosotros el tremendo esfuerzo llevado a cabo por la doctrina
y la jurisprudencia francesa para la elaboracion de la responsabilidad
por los dafios derivados de cosas inanimadas buscando la responsabi-
lidad del guardian a través del llamado “hecho de la cosa”, carece to-
talmente de sentido, aunque reconozcamos que ha dado una solucion al
problema y sélo demuestra, como dice Guido Gentile, una prueba mas
.de la gloriosa universalidad del derecho que por distintos caminos
permite llegar a una misma solucion, técnica no reprobable cuando
la solucion es justa.

Tal construccién no tendria sentido ni seria posible en el dmbito
de nuestro Derecho civil, al igual que ocurri6 en.Italia, ya que lo que
-en él pudiera interpretarse como hecho de la cosa se circunscribe a
los dafios que resultan de la ruina de todo o parte de un edificio (ar-
ticulo 1.907), explosién de maquinaria, humos o caida de arboles, ema-
naciones de cloacas o materias infectantes (art. 1.908), sin que para
nada y en cotrecta pureza de lenguaje se hable de hecho de la cosa
inanimada.

Por ello hubo de extraflarnos al conocer el Proyecto de Ley sobre
uso y circulacién de vehiculos de motor remitido a las Cortes Espa-
fiolas por acuerdo del Consejo de Ministros y publicado en el Boletin
de las Cortes ntimero 741, del 6 de julio de 1962, que en su articu-
lo 44, no obstante haber sentado ya en el 43 el principio- absoluto de
que le conductor de un vehiculo a motor, que con motivo de la circu-
lacién de éste cause un dafio a tercero, “estd obligado” a abonar los
.dafios y perjuicios causados, de esa obligacién derivaba una respon-
sabilidad civil que incomprensiblemente ya no tenia su asiento en la
simple causacion del hecho, sin excepcién alguna, como exagerada-
mente se pretendia en el articulo 43, sino que nacia: a) De las con-
ductas sancionadas por la Ley penal. ») De las conductas en que in-
tervenga culpa o negligencia civil. ¢) De los comportamientos no
.comprendidos en los apartados anteriores, a menos que se pruebe que
el hecho fué debido finicamente a culpa o negligencia del perjudicado
o a fuerza mayor extrafia a la conduccién o al funcionamiento del ve-
‘hiculo. No se consideraran como casos de fuerza mayor los defectos
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del vehiculo o la rotura o fallo de alguna de sus piezas o niecanismos.

La contradiccion entre ambos preceptos era notoria.

Por una parte, podia interpretarse que lo que se pretendia era que
tanto la responsabilidad civil derivada de delito, como la derivada de
culpa extracontractual o aquella otra que se hacia nacer de aigo tan
vago como “‘los comportamientos no comprendidos en los apartados
anteriores “quedaba sujeta v alterada por ¢l principio general del ar-
ticulo 43, que en el foudo no era otra cosa que la presuncion absoluta
de responsabilidad sin posibilidad alguna exculpatoria, lo que logica-
mente no podia admitirse por quedar en abierta contradiccion con lo
dispuesto en el apartado ¢) del articulo 4. que ya ligado con el 43
permitia Ilegar a la conclusion de que lo regulado era la presuncion
de responsabilidad con inversion de la carga de la prueba, cosa que
si era lo que se habia querido decir se podia haber dicho con mas
claridad.

Por otra parte, podia interpretarse que lo que se pretendia decir
o dejar sentado es que quedaba subsistente la responsabilidad civil
derivada de delito, tal como estid regulada en el Codigo penal: que
quedaba subsistente la responsabilidad civil extracontractual regulada
conforme al articulo 1.902 del Cédigo civil y que se creaba una nueva
responsabilidad de tipo objetivo o con fundamento en el riesgo a la
que, en definitiva, debia aplicarse exclusivamente el ordenamiento pro-
cesal civil regulado en la propia ley.

Quedaba, pues, con tan desacertada formula, sin resolver el pro-
blema, cualquiera que fuese el criterio interpretativo a seguir,

Quiza por eso, consciente de ello la Ponencia encargada de su es-
tudio, aceptando las enmiendas presentadas en la forma (ue se razona
en el informe elevado a la Comisién de Justicia de las Cortes, refun-
di6 ambos articulos en el que definitivamente pasé a ser el 39 de Ia
ley con una ligera correccidn de estilo. lista definitiva redaccidn,
aceptada por la Comision de Justicia y aprobada en el Pleno, es mds
correcta y logica, si bien notoriamente incompleta.

Falta en ella una determinacion de las personas responsables, pues
s6lo se menciona como tal al conductor, olvidando al propietario o
al que se aprovecha del vehiculo, que es para quien precisamente tienc
fundamento la aplicacion del principio de responsabilidad objetiva o
principio del riesgo. Y, claro es, no se prevé el dificil problema de
sefalar al responsable en los casos de usufructo del vehiculo, adqui-
sicion con pacto de reserva de dominio, arrendamiento, comodato u
otra clase de cesiones. Consecuente con esta omisién, al no haher
plurglidad de responsables no se establecen normas de  solidaridad,
pero es notorio el desconocimiento de la realidad que ello snpone v
de la indefension que se puede producir para la victima ante dicha
realidad.

Quedan, ademas, sin regulacion la compensacion de culpas cuando
concurren In de la victima o un tercero con la del conductor : el derecho
de repeticion (solo esta previsto el del asegurador): el caso de dafios
mutuos en una colision de vehiculos: la limitacion cuantitativa de la
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indemnizacion en los casos de responsabilidad objetiva: el supuesto
del transporte henévolo; la indemmizacién de perjuicios a los presta-
dores de auxilios v, finalmente, la posible responsabilidad civil de los
duefios de talleres por defecto en las reparaciones o de los fabricantes
por el empleo de piezas sin homologar cuando tal requisito sea exigido.

No acertamos, pues, a comprender como habiéndose captado por
¢l legislador la insuticiencia de nuestro derecho positivo para afrontar
¢l problema y decidido a regular con caracter singular y de especiali-
dad el accidente de automdvil han podido ser omitidas en la Ley pre-
visiones recogidas en las legislaciones especiales que sobre la materia
se han promulgado en diversos paises v que son imperscindibies para
que la construccion resulte armonica y eficaz.

Confiemos en (ue estos defectos sean corregidos antes de la fecha
prevista para entrada en vigor de la Ley 122/1962, de 24 de diciem-
hre, sobre uso y circulacion de vehiculos de motor.

Aliora bien, nosotros nos permitimos opinar gue la ohligacion a
reparar el mal causado a que se refiere el articulo 39, aunque practi-
camente no tenga relevancia alguna para alterar el régimen de res-
ponsabilidad civil derivada de delito tal como se regula en el Codigo
penal, aunque montada esta responsabilidad cuando entra en juego la
subsidiaria por la insolvencia del responsable directo en la sola relacion
de dependencia no susceptible de interpretacién extensiva, como tiene
reiteradamente declarado el Tribunal Supremo, pueda seguir plan-
teando problemas en los casos de arrendamineto (alquiler de vehicu-
los sin corxluctor, hoy tan frecuente) y comodato, por no citar otros
casos de cesion en los que no se da la dependencia exigida por el
Cédigo penal y en los que ni siquiera nos imaginamos la interpreta-
cién que a tal respecto pueda darse al citado articulo 39, si es que
se estima que la nueva regulacion altera el régimen del Codigo penal.

Lo que no admitimos de modo alguno es que pueda quedar sub-
sistente tan pronto como entre en vigor la nueva ley el régimen de-
rivado del articulo 1.902 del Codigo penal, va que seria ahsurdo que
este principio tradicional de responsabilidad hasada en la culpa. que
precisamente es el que ha sido combatido a ultranza v totalmente
derrocado en lo que a uso de vehiculos a motor se refiere en todas
las regulaciones especiales (ue sobre tal materia se hair hecho en
diversos paises de Iluropa v América, por ejemplo, [talia (art. 2.054
del Codigo civil), Suiza (art. 38 de la ey federal sobre circulacion
por carretera, de 19 de diciembre de 1958), Portugal (art. 36 del Co-
digo de la Estrada, puesto en vigor el 1 de enero de 1935) y, en Amé-
rica, ¢l articulo 21 de Ia Tey del Transito terrestre de Venezuela, de
fecha 16 de agosto de 1900, persista después de la nueva regulacion,
lo que cquivaldria a no haber dado ni un solo paso en favor de la
victinu. que continuaria con las mismas dificultades que hasta ahora
en el logro de su pretension reintegrativa.

En resumen. quedaria la nueva regulaciéon de la responsabilidad
civil, de la que tanto se comenta su objetividad, reducida Gnica v ex-
clusivamente a los accidentes dehidos a causas inherentes al funcio-
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namiento del vehiculo, que en el porcentaje de ellos es practicamente
insignificante.

No, decididamente ese no puede haber sido el criterio del legisla-
dor o, al menos, esperemos que no lo sera el del intérprete.

Sin embargo, que la materia es opinable precisamente por la falta
de claridad y precisién en la Ley lo demuestra que el sefior Pera
Verdaguer, en su obra “La Ley del automévil”, dice a este respecto
en la pagina 220: “Examinadas va las cuestiones relativas a la res-
ponsabilidad civil en general, y a la responsabilidad civil subsidiaria,
reiteramos que en cuanto a la dimanante de una actuacién criminal
seran de especial aplicacion los preceptos de los articulos 19 y siguien-
tes v 101 y siguientes de] Cédigo penal, v en lo atinente a la derivada
de culpa o negligencia no punible, repeticién de la norma del articu-
lo 1.902 del Codigo penal, sobre culpa extracontractual, a la que de-
berd estarse.”

Rotundamente nos pronunciamos en contra de tal criterio por ser
contrario el principio que debe informar esta legislacién especial,

Iin este sentido, es mas correcta la interpretacion que de la nueva
Tey hace el seflor Herndndez Gil en sus manifestaciones publicadas
en el diario 4 B C, de fecha 16 de abril de 1963, al decir que la nueva
Tey “permitird sortear el insuficiente articulo 1.902 del Cédigo civil”,
con lo cual implicitamente se supone que lo entiende derogado, como
es légico, por la nueva T.ev, Dhien entendido que a los solos v exclu-
sivos efectos de los accidentes originados por vehiculos a motor y
#no con cardcter gemeral.

No obhstante, aunque la interpretacién que se dé a la nueva regu-
lacién en su dia sea esta, quedan en pie, por su falta de regulacién
expresa, los problemas que hemos planteado.

Hay, pues, que convencerse de que nos encontramos ante un hecho
cierto v masivo que deshorda el marco de instituciones creadas para
regular situaciones que se producian y producen con caricter de ex-
cepcionalidad, pero no con la ténica de regularidad y constancia, apar-
te del volumen, del accidente de trafico.

Buena prueba de que determinadas instituciones no se adaptaban
a la situacién, cuando los hechos stiperaban la prevision del legislador,
la tenemos en las regulaciones especiales que ha sido necesario arbi-
trar en legislacién laboral, arrendamientos urbanos, expropiacion for-
zosa v legislacién aérea, por s6lo citar las mas importantes.

i Que todo esto es atomizar el Derecho? De acuerdo. Pero si no
se quicre seguir atomizdndole atin mds, empréndase urgentemente tna
lahor codificadora de conjunto para que los nuevos Codigos pierdan
esc sahor de vetustez e inadaptacidn a la realidad ue tienen los ac-
tuales.

Ts necesario no volver la espalda a la realidad y afrontar de cara
el problema sin empefiarse intitilmente en sacar partido de lo que ya
10 sirve para poner remedio a la situacién creada.

Cierto que en lo que a uso de vehiculo de motor se abrié bhrecha
con la nueva Ley, pero ya hemos visto, solo muy someramente, que
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en la regulacion de la responsabilidad civil, sin duda el aspecto mas
importante, el intento no ha sido, o asi al menos nos lo parece a nos-
otros, muy afortunado. De sus deficiencias y mala orientacion no cabe
esperar una solucion correcta,

CAUSAS DE EXONERACION
Consideraciones generales

Las causas de exoneracion tienen, a nuestro modo de ver este pro-

blema, una doble finalidad. De una parte, una razon de tipo ético
preconiza su admision, ya que la proteccion a dltranza de la vietinma
y el fundamento de orden social que impone la exigencia de su indeni-
nizacion, no pueden degenerar en lo que Ripert calificaba de la busca
de un responsable a toda costa. Por mucho que se objetivice la obli-
gacién de indemnizar no debe irse mas alld de lo que la razén y el
buen sentido aconsejan, pero aparte de esto existe una razén de tipo
netamente juridico, y es la de que su concurrencia rompe el nexo
causal, v al quedar destruido éste, se pierde la atraccion hacia el gran
centro, como ya se dijo, siguiendo a Guido Gentile, alrededor del cual
gravita todo el sistema.
" Alora bien, la diferencia de matiz estd en la valoraciéon de los
elementos integrantes de cada una de ellas, aspecto éste sumanietite
delicado, a nuestro entender, y que nosotros vamos aqui a apuntar
solamente, ya que el estudio detallado excederia las proporciones de
este trabajo. Queremos con esto indicar que, siguiendo otras pautas
marcadas, tratamos de dar la maxima amplitud dentro del marco es-
tricto de cada una de ellas, a tales causas, para huscar, como ya
hemos dicho repetidas veces, la armonia y equilibrio del sistema. ln
suma, se trata de dulcilicar un poco la dureza que ya de por si im-
plica la objetividad de la obligacién de indemuizar, pero no como una
concesion al viejo sistema espiritualista de la culpa, sino pensando
en el gravamen que para el usuario del vehiculo puede representar la
exigencia del seguro obligatorio y desembocamos asi, ligando con ella,
en la segunda finalidad, que no es otra que la de que mientras la téc-
nica del seguro, por lo que afecta a la garantia de la obligacion de
indemmnizar, siga mauteniéndose en los términoes y bajo la estructura-
cion que ahora tiene, logico es que cuanto mdas amplio sea el espectro
a cubrir, mayor serid la exigencia de prima por parte del asegurador,
y un excesivo montante de ésta podria provocar uu desequilibrio en
el normal desenvolvimiento de Ia industria del automévil o de la eco-
nomia en gencral, por gravitar exclusivamente sobre el usuario de
vehiculos, medio de transporte necesario y factor integrante de pre-
cios, elementos éstos muy de tener en cuenta.

Otra cosa serd, como ya tenemos dicho en otra ocasién, el dia que
el riesgo social que implica el uso de vehiculos a motor sea cubierto
a través de otro tipo de seguro que implique una auténtica prevision
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social v no gravite exclusivamente sobre el usuario del vehiculo. Es
entonces tnicamente cuando la simple causacion del hecho podrd dar
lugar a la efectividad de una pretension reintegrativa sin limitaciones
y que, a no dudarlo, seria la solucion ideal a una situacion de hecho
(ue por su cardcter. que va nos atrevimos a calificar de probabilistico,
desborda los cauces del derecho privado.

Bajo estos puntos de mira, e influenciados por la fuerza que sobre
cllas proyvectan, examinaremos las causas de exoneracion.

a) Conducta e la wictima.

[21 término conducta de Ta victima, en lugar del de culpa, no ha
sido elegido caprichosamente. Se sigue con cllo el criterio adoptado
por la doctrina alemana que eligio la conducta de la vietima y no su
culpa, por ser aquél un término mds amplio que atenua y dulcifica el
alcance de la responsabilidad objetiva por resultar al autor o respon-
sable del hecho més dificil probar que ha existido culpa de la victima.
para con ello poder lograr su exoneracién, a (ue haste demostrar que
st conducta ha sido descuidada o no conforme a un comportamiento
normal, sin necesidad de incurrir en culpa, concepto éste que por su
marcado matiz y contenido juridico resulta siempre de dificil y deli-
cada valoracion.

Por otra parte, v siempre con el proposito de ir equilibrando los
clementos configurativos de la obligacion de indemmizar y evitar el
peligro que para la victima pudiera representar una valoracion exce-
sivamente amplia de su comportamiento, es nccesario exigir un re-
quisito complementario. v es el de (ue tal conducta, ya sea descuidada
o hasta si se quiere culposa, no sea normalmente previsible por el
couductor del vehiculo.

Trataremos de explicar esto por ser corriente v normal en el hecho
de la circulacion.

Fl conductor medianamente experimentado tiene aguzado una es-
pecie de sexto sentido que le permite prever ciertas reacciones del
nsuario de Ta via pablica. Asi, no es imprevisible para él el hecho de
que cuando vea una pelota rodando por la calzada indefectiblemente
detras de ella viene un nifio corriendo alocado, Si se propone adelan-
tar un autohts o vehiculo de servicio publico detenido en la calzada,
es normalmente previsible que por delante salga inopinadamente un
peaton que acaba de descender de ¢l Si ve a dos personas charlando
al borde del encintado v ¢l marcha muy proximo al bordillo, fatal-
mchte suele ocurrir que una de ellas se lanza a la calzada en ¢l pre-
ciso momento en que estd a su altura el vehiculo. Seria interminable
Ia enumeracion de estos casos frecuentisimos v de sobra conocidos
de Tos conductores. No hay duda que en todos ellos hay una conducta
descuidada v hasta culposa de la vietima, pero su posibilidad de pre-
vision impide en una huena logica que sean valorados como motivos
de exoneracién de la obligacién de indemnizar, aungue si puedan ser-
lo hasta cierto limite de culpa en el conductor. T.a ventaia de este
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criterio seria que los Tribunales no se verian forzados, como ahora,
por desgracia, suele ocurrir, huscando la proteccion de la victima, a
imponer una condena en tales casos admitiendo la culpabilidad dei
conductor con entidad penal, que 1o seria justa, al saber que la vic-
tima en tal caso no quedaria sin indenmmnizar, en fundamento. no a una
conducta penalmente relevante, que seria cxcesiva, pero si a una
obligacivn de indemmnizar que naceria de la simple causacion de un
lecho en el que es normalmente previsible un resultado dafivso que
¢l conductor estaba obligado a evitar.

A poco que se medite se aprecian las mnumerables ventajas del
sistema que propugnaimos.

[.a elaboracion de esta causa de exoneracion ha de completarse
indefectiblemente con el concepto de exclusividad. s decir, que para
su plena ciectividad es absolutamente imprescindible que la causa el
acculente haya sido la conducta exclusiva de la victima, cualquier
ingerencia de conducta inadecuada por parte del conductor hace en-
trar en juego el factor compensatorio que obliga a soportar a cada
parte las consecuencias de su conducta inadecuada en proporcion pre-
cisamente de tal inadecuacion, valoradas, claro esta, en cada caso con-
creto. 4

Ion tal caso, la conducta de la victima ha de tener una relacion de
causa a efecto con la produccion del resultado dafioso para que en-
tre en juego la posibilidad compensatoria.

También es preciso que por parte del autor material del daho no
se haya provocado la reaccion intempestiva de la victima. liste caso,
que en la doctrina suele ejemplificarse con el del perro exasperado
previamente por la propia victima de su mordedura al reaccionar el
animal ante la provocacion, y que de hecho se recoge como exotie-
racion en el articulo 1.903 del Codigo civil, se suele dar con relativa
frecuencia en el accidente de la circulacion en términos muy seme-
jantes.

Son muchas las veces que se ove a un conductor, autor de un atro-
pello, achacar a la vacilacién de la victima la causa del evento, olvi-
dando que tal vacilacion ha sido provocada por el propio conductor
al no observar una precaucion elemental que le es totalmente exigible.
in tal caso, no debe alcanzar poder liberatorio la supuesta culpa de
la victima, que de haber existido ha sido provocada mdebidamente
por ¢l propio conductor, por lo ue no es licito (e se beneficie de ella.

A este respecto, cabe observar «ue la nueva Ley de 24 de diciem-
bre de 1962 ha omitido toda alusion a tan importante factor, y si
hien es cierto que en su articulo 39 se emplea la expresion *debido
fmicamente”, lo que abre la posibilidad de una interpretacion correc-
ta, no habria estado de mis regular expresamente la compensacion,

Iista compensacion, inadmisible en la orbita estrictamente penal,
como es de sobra conocido, por tratarse en dicho campo de culpas
concurrentes, valorables con absoluta independencia y acreedoras cada
ma de ellas del condigno castigo, plantea sin embargo en e campo
civil. donde hay que admitirla para graduar la indemmnizacion en fun-
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citn a la culpa de cada uno, problemas de dificil y compleja solucion.

El hecho de que una serie de factores puramente mecinicos, de-
pendientes de leyes fisicas, en los que el hombre se limita a desen-
cadenar el evento, pero una vez éste en marcha escapa por completo
a su dominio, produce en el accidente automovilistico una serie de
consecuencias dafiosas que hace extraordinariamente dificil arribuir a
cada agente desencadenante un resultado dafioso concrewo y delimitado.

Tal dificultad queda de manifiesto en el criterio vacilante de la
doctrina y la jurisprudencia.

En primer lugar, y ya referidos a nuestro derecho positivo, tra-
tandose de responsabilidad civil derivada de delito, es necesario se-
flalar la cuota de que debe responder cada uno por iniperative de lo
dispuesto en el articulo 106 del Coédigo penal, criterio ¢ste realirmado
por numerosas scntencias, de las que citarenios como mdas reciente la
de 19 de encro de 1903, Dentro de su respectiva clase, es decir, de su
participacion en el hecho delictivo, los autores serdn responsables so-
lidariamente entre si por sus cuotas y subsidiariamente por las corres-
pondientes a los demds, quedando siempre a salvo la repeticion del que
hubiere pagado contra los demas por las cuotas correspondientes a
cacla uno, articulo 107 del Cddigo penal, en el que palpita el propoésito
de salvaguardar los derechos de la victitha a su resarcimiento.

En resumen, entendemos (ue el criterio correcto a seguir cuando
en la produccién del accidente sobrevenido entre vehiculo y peaton hay
culpas concurrentes, es el de reducir la indemnizacién debida al pea-
tén en proporcidn a su propia culpa al arbitrio del Tribunal. Con ello
la culpa del conductor se sancionard penalmente y ademds satisfara,
en la proporcién que el Tribunal determine, los dafios ocasionados.

Al peatén, como parte mas débil, resultaria injusto sancionarle
penalmente y su sancién practicamente estd en la reduccién de su in-
demmizacion, también en proporcién a su propia culpa o comporta-
miento.

Si la conducta del peatén es exclusiva e imprevisible para el con-
ductor, éste quedara exonerado, pero siempre podra ejercitar la opor-
tuna accién civil contra el peatdn en demanda de la reparacién de su
propio dafio, pero ya por las normas comunes, es decir, al amparo del
articulo 1.902 del Codigo civil.

Trataremos aqui de los dafios mutuos con responsabilidades reci-
procas en colision entre vehiculos y los derivados de ella con respec-
to a terceros ajenos a la conduccion de vehiculos implicados, problema
éste de los mis complejos y de dificil solucion en materia de acciden-
teg de vehiculos a motor y cuya frecuencia demanda ya una solucion
legal que termine con la que jurisprudencialmente se viene sentando.

Con reiteracién, y recientemente en sentencin de 8 de febrero
de 1963, es el siguiente: cuando en el accidente ha mediado culpa de
los conductores implicados en él, cada uno soporta los dafios propios
v con respecto a los sufridos por personas extrafias al desencadena-
miento del accidente, entre las que se encuentran los ocupantes, no
conductores, de los vehiculos implicados, serén soportados por todos
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los conductores solidariamente, fijandose la cuota correspondiente a
cada uno en proporcién a su respectiva culpa en la produccién del ac-
cidente.

Acepta con ello nuestro mas Alto Tribunal la doctrina de la “neu-
tralizacién”, rechazando implicitamente la de la compensacidon, ya sea
juridica o matematica.

Kl fundamento de la neutralizacién estd en que se colocan {rente a
frente dos presunciones de responsabilidad a cargo cada una de los
respectivos conductores, que se anulan o neutralizan, a menos que uno
de los conductores pueda probar la culpa exclusiva del otro, con lo
cual entra en juego el principio de responsabilidad hasado en la culpa.

A primera vista, la solucién parece justa, pero sélo en principio,
va que tropieza con dos escollos pricticamente insalvables. El primero
estd en las consecuencias del accidente en funcion de la masa de los
vehiculos implicados: en una colision entre un vehiculo de gran tone-
laje y otro ligero, la peor parte, en la mayoria de Ins casos, la lleva
el ligero, con lo que puede ocurrir que siendo de menor entidad la
culpa del ligero, soporte una mayor pérdida.

El segundo escollo estd en el acierto del Tribunal para graduar el
montante de la indemnizacién que debe pagar al no implicado cada
uno de los causantes en funcidn a su propia culpa.

La primera dificultad se ha pretendido salvar por diversos caminos
que tienen un punto comtn de nacimiento: los abordajes. Es en dere-
cho maritimo donde mas se ha tratado de buscar una solucidon al pro-
blema, sin que en realidad se haya llegado a un criterio unanime. Sin
entrar en la polémica entablada a este respecto indicaremos que dos son
las orientaciones seguidas en el caso de colisién mutua con dafios
reciprocos, ya medie culpa comn, indeterminada o caso fortuito. Se-
ghn una, cada uno de los propietarios soportard sus propios dafios;
segtin la otra, cada propietario los soportara en proporcién al peso
o valor de los buques. Parece a primera vista que esta tlltima es la més
equitativa, quizds ello sea el motivo de que en la Ley de Navegacion
Aérea vya citada, y no obstante haberse recogido en la Ley de Bases
de 27 de diciembre de 1947 el criterio de que cada empresario sopor-
tase sus propios dafios en caso de colisién de aeronaves, en el articu-
lo 123, parrafo segundo, de la Ley, se aceptd el criterio de responder
en proporcion al peso de la aeronave,

Pera nosotros este criterio de proporcionalidad a la masa del ve-
hiculo quizd fuese el més equitativo, si bien no dejamos de reconocer
que el prohlema escapa a un rigor matemdtico, y sdlo la ponderacion
de los Tribunales, al hacer uso del arbitrio que a tal efecto ha de con-
cedérseles, podra resolver cada caso concreto.

Mazeaud sostiene, y no sin razdn, que todo sistema que no condene
a cada uno de los guardianes (en nuestro Derecho esta expresion de
guardian no es adecuada, pero puede ser sustituida por la de conduc-
tor) a la reparacion de la totalidad del dafio sufrido por el otro es
inexacto. Rechaza, pues, los siguientes sistemas: constitucién de una
masa de perjuicios y reparto de ella por mitad; constitucién de
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una masa v reparto desigual en razon al nexo causal v obligacion para
cada uno de reparar la mitad o una fraccion variable del daho sufrido
por el otro. Iin resumen, rechaza la neutralizacion v la compensacion,
va sea matematica o juridica.

Resulta en extremo dificil pronunciarse por un sistema determina-
do, v no obstante nuestra simpatia por el de la proporcionalidad en
funcidén a la masa no se nos oculta el problema que frente al seguro
obligatorio provoca cualquier solucion que se adopte, salvo el de la
reparacion total, v es el de si la compensacion que en cualquiera de las
otras soluciones ha de operarse, abstraccion hecha de la formula de
la neutralizacién que todavia complica mds la cuestion, debe aprove-
charla en su beneficio el asegurador.

Veamos un cjemplo: A y B entran en colision, A suire dafios por
valor de 30.000 pesetas, I3 por valor de 25.000. B tendria que pagar
a A\ 30.000, v A a B 25.000: pero como 25.000 se compensan en -
tima instancia. solo quedarian 25.000 a pagar por B a A, o bien, csas
235000 a repartir entre los dos.

121 asegurador de la responsabilidad civil de B solo tendria (ue
pagar a A 25.000 pesetas o la mitad de esta suma, segtin el criterio
que se adoptase, con lo cual A soportaria a su cargo el resto hasta las
30.000, en que se cifran sus dafios.

Parece més justo y mas légico que el asegurador de A pague a I3
las 25.000 pesetas, v el de B a A las 50.000, sin operarse compensa-
cién alguna.

Como al fin v al caho el seguro que se imponga no puede ser otro
que ¢l de responsabilidad civil es de extraordinaria importancia fijar
fegalmente el criterio a seguir, ya ue el asegurador solo cubre el pa-
trimonio del asegurado en la cuantia que el Tribunal [ije la suma a
abonar por éste con independencia del valor real del dafio. Y pidnsesc
que en el caso de mantenerse el criterio de la neutralizacion ai sopor-
tar cada conductor sus propios dafios, la Compafiia aseguradora del
oponente no tendria que abonar absolutamente nada y el conduetor da-
fado solo cobraria de la Fntidad aseguradora si tenia concertado un
seguro a todo riesgo, que no puede imponerse hajo la formula de obli-
gatoriedad.

11 problema es curioso y delicado y pone bien de manifiesto lo que
va hemos dicho tantas veces, y es que esta materia ha de regularse
valorando adecuadamente todos los aspectos para que el sistema re-
sulte equilibrado,

Baste este apunte o indicacion, ya que pretender profundizar en ¢l
nos Hevaria mas alld de los limites de este trabajo.

[sta regulacion cuya importancia no es preciso praer de relieve
v oque en todas las legislaciones sobre la materia ha sido tratada, sea
cual fuere el criterio adoptado, ha sido también omitida inexplicable-
mente en la Ley 122/962 de 24 de diciembre, sobre uso y circulacién
de vehicuios de motor.
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b) Conducta de un terecro.

En realidad esta causa de exoneracion no necesitaria ser expuesta,
ya que, si es otro el causante del accidente, sobre él recaerd en todo
caso la obligacién de indemnizar,

Ahora bien; creemos que, sin que con ello se rompa la pureza sis-
tematica de este trabajo, cabe analizar aqui los supuestos, no del ter-
cero extrafio a los vehiculos implicados en el accidente, sino al que
plantea con respecto a la liberacion o no del propietario o titular del
vehiculo de su obligacion de indemmizar, establecido el vinculo de so-
lidaridad, por el acto del conductor. Jin otras palabras, lo que en la
doctrina se viene llamando responsabilidad por el liecho ajeno y que
nosotros, para ser consectientes, tenenos que deneminar obligacion de
indemnizar por el hecho ajeno.

Ya nuestro Codigo civil, en los articulos 1.903 a 1.907, trans-
fiere la obligacion de reparar el dafio causado, establecida en el ar-
ticulo 1.902, a una serie de personas que en ellos se enumeran. Iis
curioso observar que en el 1.902 no se habla para nada de responsa-
bilidad, sino (ue se establece una obligacion nacida de una accion u
omisién en la que intervenga culpa o negligencia, siempre que éstas
no estén penadas por la Ley, segtn el complemento que a dicho pre-
cepto afiade el 1.903 del mismo Cuerpo legal. Es decir, que cl legisla-
dor parece que ha querido huir aqui del concepto de responsabilidad ;
sin embargo, luego en los articulos 1.903, 1.905, 1.906, 1.907 y 1.908
habla ya de responsabilidad, a nuestro juicio, y para nuestro criterio,
impropiamente, aun admitiendo que el concepto responsabilidad esté
empleado en estos articulos en sentido vulgar.

El problema estd en determinar si la transferencia del uso de la
cosa, en este caso el vehiculo, exonera al titular o propietario del mis-
mo de su obligacién de indemmizar los dafios resultantes de su uso.

De nada serviria aqui, sin perjuicio de que ello pueda ser objeto
de estudio en cada caso concreto, contemplar todos los supuestos en
que pueda darse el uso o conduccion del vehiculo por persona distinta
de su titular o propietario.

Salvo ¢l caso de la utilizacién ilicita, sin o contra la voluntad del
propietario, en todos los demas casos, siempre hay la posibilidad de
admitir la existencia de un acuerdo expreso o ticito, y tanto da que
¢l propictario saque de ello un beneficio, como puede ocurrir en el
arrendamiento, o que lo haga graciosamente, en cuyo caso el hene-
ficio es solo para el usuario,

Pero como la razén de indemmnizar no estd basada exactamente en
¢l Deneficio que el propietario o ustario saquen del vehiculo, sino en
el riesgo que va implicito en el vehiculo, como cosa intrinsecamente
peligrosa, es lo mismo que se haga derivar la obligacion de indemmni-
zar de la razon de propiedad o de la de uso.

Planteado asi el problema desemhocamos forzosamente en otro ver-
daderamente intrincado cual es el de resolver sin lugar a equivocos

cual es el de 1a posicién de la pluralidad de deudores, que situados fren-
i
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te a un acreedor tiiico, que es la victima, deben satisfacer a éste su
pretension reintegrativa del dafio que le ha sido causado.

El hecho de que el vehiculo, que forzosamente ha de tener un
propietario, pueda originar durante su uso un dafio teniéndolo entre
sus manos persona distinta de aquél, cosa frecuentisima en este te-
rreno, 10s lleva a contemplar lo que ocurre al enfrentirse la vietima
como 1mico acrcedor a un grupo de posibles deudores en el gue pu-
den estar incluidos desde el propictario o titular del vehiculo, es de-
cir, ¢l que lo tienc inscrito a su nowbre, hasta el conductor cfectivo
pasanddo por ¢l arrendatario, mandatario, familiar, anngo, empleado
o dependiente o cualquier otra situacion que pueda imaginarse, si es
que las exptiestas no abarcan todos los supuestos.

Supongamos ¢l caso mds complicado. X1 propictario de un ve-
hiculo se o deja a un amigo: este amigo se lo arrienda o otro; ¢l
arrendatario, a su vez, contrata los servicios de un mecinico, v éate,
conduciendo el vehiculo, atropella a una persona o causa dafios en Ta
propiedad ajena. Planteado asi ¢l caso, tenemos un acreedor timico,
fa victima, o varios acreedores, si plurales han sido Ins vietimas, qgue
no tienen ningun vinculo entre sty cada uno acciona directamente
coutra un grupo o pluralidad de deudores. Si el problema tratamos
de resolverlo con las normas el derecho conmin estatuido, colocare-
mos a la victima en una grave dificultad frente a la pesible tnsolven-
cia del conductor, tmico hoy en ¢l que se centra fr obligacion de 1n-
demnizar bhasada en la culpa por ¢l contraida, o si nos haswnos en
la nueva Lev, en razon a la presuncion de responsabilidad estableci-
da en el articulo 39. )

Ante la posible insolvencia hemos de pensar a quicn se transfierce
la obligacion de indemmizar. Si la culpa tiene relevancia peial v Ia
responsabilidad civil deriva del delito. 1o tenemos otro resurso (e
acudir a los articulos 21 y 22 del Codigo penal, en los que se esta-
blece quiénes son los responsables subsidiarios: pero cu cuanto sal-
gamos, v salimos pronto en la hipdtesis planteada. de ia relacion de
dependencia, se acahd para la victima toda esperanza de ver satis-
fecha su justa demanda, ya que la responsabilidad civil subsilaria de
los amos respecto de sus dependientes, establecida por el aiticulo 22
del Codigo penal, no constituye vinculo de solidaridad, seglin tiene
declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 19 de cnero de 1963,

Otra recientisima sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14
de enero de 1963, interpretando correctamente la legalidad vigente,
cierra herméticamente toda puerta a la vietima, Fn el se dice ter-
migantemente: I arrendamiento de un animal o unec magaing, en
ta especie, un automovil de tarismo sin conductor, no se halla en si-
tuacion de dependencia respecto al arrendador en lo que concierne
al uso del objeto de Ia locacion, pues, como lo demuestra Ta Tectura del
articulo 15343 del Codigo civil v de Tos gque integran e Capitulo 11
del Titulo VI Libro 4.0 del mismo Cuerpo legal, aplicables por ana-
logia al arrendamicnto de bienes muehles, su obligacién con ¢l arren-
dador queda circunserita a usar de Ta cosa arrendada como un dili-
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gente padre de familia destinandola al uso pactado, y en defecto del
pacto, al que se infiera de la naturaleza de la cosa, segtin la costumbre
de la tierra: pero en el disfrute del automovil. el locatario, en lugar
de estar subordmado a la voluntad directiva del arrendador, puede
realizar los actos de goce de un modo auténomo ¢ indeperxliente,
obrando o su libre arbitrio v con arreglo a su propia convenensia y
capricho, sin intromision posible por parte del cedente del uso™, afia-
diendo mias adelante: La responsabilidad civil subsidiaria estabiecida
en el articulo 22 del Codigo penal no se funda en la culpa "in vigi-
lando™ o "in eligendo™, ni aun siquicra en el principio “cuius com-
moda cins incommoda™, como modernamente se pretende por parte
de 1o doctring, sino que tal responsabilidad es la contrapartida de las
aribuciones que en orden a la direecion de Ta actividad del iespon-
sable eriminalmente corresponde a las personas, entidades, organis-
mos v empresas dedicadas a cualquier género de industria sobre los
Gue estan subordinados a sus Ordenes, en virtind de Jas cuales estan
en condiciones de influir de manera eficiente en la conducta de los
mismos”. v finalmente afiade: ol interés publico de proteger eco-
nomicamenic al perjudicado por ¢l delito, podrda ser satisfecho por
(1 fegistador con la modificacion del citado precepto del Codigo penal,
o por el medio que téenicamente considere mas adecuado, pero 1o
por los Tribunales mediante una interpretacion arbitraria v desor-
hitada de la Ley'. Contra ¢l sistema que venimos siguiendo hemos
extractado ampliamente esta interesautisima sentencia por la trascen-
dencia de sus declaraciones. Queda patente la insuficiencia de los
actuales textos legales para resolver una situacion de hecho: se res-
peta absolutamente la legalidad constituida, no obstante la corriente
doctrinal opuesta a ella, vy, finalmente, se reprueba. v con tazon, el
que una interpretacion jurisprudencial pueda ir mas alla de o que
L deba ser ermitido. Tos Tribunales aplican Ta Ley, pero no la hacen.
Iis, en consecuencia, el legislador el yue debe proveer lo pertinente
para resolver estos problemas, criterios todos cllos correctos, v por lo
que hemos tenido ocasion de pronunciarnos al comentar el sistena
seguido por la jurisprudencia francesa.

Un criterio idéntico se sigue en la sentencia de 3 de diciembre
de 1962, ¢n el caso en que el ducefio de un vehiculo cede éste a un
amigo.

Facra de a ovbita penal y si, al no existir culpa de este signo,
se pretende por la victima su resarcimiento al amparo del 1902, en-
trara en juego ¢l 1903 para determinar las personas por quicnes se
dehe responder v que, aunque no Jo diga la Ley, ha de entenderse
que se trata de una responsabilidad refleja, secundaria o suhsidiaria,
segtn los casos, pero en la que tampoco cabe forzar con una inter-
pretacion jurisprudencial el criterio de la Ley para ir mas alla de lo
que ésta dispone expresamente, con lo que quedan fuera del amparo
legal las situaciones expuestas en la hipdtesis presentada v con ello
sin posible efectividad la pretension reintegrativa de la victima, sin
aue entendamos sean aplicables al caso las normas establecidas en la
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seccion cuarta del Titulo I del Libro IV del Cédigo civil, articu-
los 1.137 a 1.148, referentes a las obligaciones mancomunadas y so-
lidarias, va que. aunque se traté de una pluralidad de deudores, no
configuran ninguna de tales situaciones.

La nueva Ley 122/1962, de 24 de diciembre, nada resuelve tam-
poco sobre el problema, ya que centra la obligacion de indemnizar
en el conductor. sin establecer vinculo alguno de solidaridad con
el propietario u otras personas que puedan utilizar el vehiculo en su
provecho. Tal regulacién es extraordinariamente anomala, ya ue
tampoco prevé Ta formacion de la pieza de responsabilidad civil stih-
sidiaria, no obstanie hacer alusion, en los articulos 23 y 24, al res-
ponsable civil subsidiario, a menos que sc entienda tal problema re-
suelto con la supletoriedad a que se refiere Ta disposicion final pri-
mera. Claro estd que la accion civil concedida a la vietima la habra
de cjercitar ésta directamente contra el asegurador por imperativo
de v dispuesto en el articulo 42, pero vuelve a plantedrsenos el pro-
blema de si tal accién s6lo cabe en el caso de responsabilidad objetiva
o sin culpa prevista en el articulo 39 o afecta también a la derivada
de culpa extracontractual, si es que queda en vigor el articulo 1.902,
va que por lo que respecta a la accion civil nacida del delito parece
que no hay dudas de que habra de ejercitarse y resolverse en Ta forma
prevenida en los articulos 19 y siguientes del Codigo penal. Ahora
Dien, las propias palabras del Excmo. Sr. Ministro de Justicia, pro-
nunciadas en las Cortes en defensa del Proyecto, son terminantes al
decir: “Iista es la poderosa razén de que ¢l Proyecto de Ley, al lado
de la responsabilidad civil nacida de las conductas sancionadas por la
ey Penal y de fas causas por culpa o negligencia civil, reconozca
la existencia de una nueva fuente de responsabilidad que tiene su ori-
gen en el dafio producido a un tercero por la peligrosidad inherente
al creciente desarrollo del trafico v a la utilizacién de vehiculos de
motor.”

Con ello queda en pie la duda de la supervivencia del articulo 1.902
a cfectos de responsabilidad nacida del uso de vehiculos a motor vy
eliminada la posihilidad de establecer una relacion de solidaridad en-
tre las diversas personas que, por las razones apuntadas, puedan que-
dar frente a la victima como posibles deudores de la indemnizacion
a éste reconocida con tanta amplitud por el articulo 39 de la Ley.
Frente al hecho ajeno tenemos, pues, en primer plano, la obligacion
del asegurador, nacida del seguro obligatorio con la posibilidad de
éste de repetir, una vez cfectuado ¢l pago, contra las personas y en
105 casos enumerados en ¢l articulo 44, Con semejante regulacion no
acertamos a comprender cudl es In proteccion que se pretende dispen-
sar a la victima, no obstante el cardcter de ejecutivo que la Tey da
a su titulo, que, aparte de lo dudoso de su origen, sera siempre facil-
mente enervado por el asegurador, impidiendo esa rapidez y efectivi-
dad de que se le ha querido dotar.

No cabe duda que habria sido mas eficaz, como se ha hecho en
otras legislaciones, establecer un nexo de solidaridad entre todos los
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posibles deudores y, en tltima instancia, permitir la accion conjunta
contra éstos v el asegurador, que es, en fin de cuentas, lo que en sus-
tancia representa la accién directa, con lo cual se evitaban las moles-
tias v entorpecimiento que para la victima representa el proceso de
exclusién por insolvencia que implica la responsabilidad subsidiaria y
la inatil o, lo que es peor, ineficaz biisqueda de un responsable civil
que solo en la relacién de dependencia que de ¢l tenga el causante
directo puede generar su obligacion de responder por el hecho de otro.

La solidaridad establecida en la Ley entre el propietario, el con-
ductor v, en general, todo aquel que utiliza ¢l vehiculo en su provecho,
va que aqui no tenemos una palabra tan feliz como Ta de “detenteur”,
(que segin la jurisprudencia francesa y suiza abarca todas las situa-
ciones indicadas, ante la victima v, en dltima instancia, el asegurador,
establecida la obligatoriedad del seguro, es la tmica forma eclicaz y
segura de proteger a la victima.

Nosotros, sin embargo, vamos mds lejos atin.

Brevenlente nos atrevemos a apuntar una idea que pudiera ser la
clave para uma solucién, dado que la subsidiariedad en los angostos
limites en que estd enmarcada no permite lograrla, y la solidaridad,
con ser de momento la via mds aceptable y prdcticamente la elegida,
no simplifica el problema en los terminos apetecibles.

En el pausible anhelo de proteger a ultranza a la victima, la
formula del seguro obligatorio ha tomado ya carta de naturaleza, y
como complemento de él y con marcado matiz de previsién social, el
Fondo de Garantia cubre las deficiencias de aquél o su ausencia en
deterniinados casos. Es decir, se ha buscado una doble institucion ca-
paz de satisfacer todos los casos en (ue no entren en jiuego las causas
de exoneracién, la justa pretensién de la victima.

Il seguro, en su modalidad de cobertura de la responsahilidad civil,
elimina el riesgo de la insuficiencia patrimonial del asegurado frente
a la reclamacién de la victima. Ahora bien, con arreglo ai condicionado
de la péliza tipo y salvo convenio complementario sélo garantiza las
indemnizaciones de que puedan ser civilmente responsables el propie-
tario, sus familiares o asalariados: escapan, pues, a la cobertura las
restantes situaciones a las que se hizo meencién en la hipotesis pre-
sentada. Ahora bien, tales supuestos, particularmente los de arrenda-
miento y cesién, pueden ser previsios también en la pdliza o particu-
farmente en los de arrendamiento exigir una poliza especialmente con-
certada a tal efecto. Con ello queda cubierta con el scguro toda la
gama de modalidades que puedan presentarse de utilizacion del ve-
hiculo por persona distinta del propictario. Arrancando de tal supuesto,
v siendo un hecho cierto que la responsabilidad civil derivada del uso
del vehiculo estd cubierta en todo caso, tan pronto comwo dicha res-
ponsabilidad haya sido establecida en justicia o aceptada por convenio
entre las partes con la anuencia del asegurador, la victima puede diri-
girse directamente contra éste en demanda de su indenmizacion o hien
la simple-causacién del accidente ya faculta a la victima para dirigir-
se contra el asegurador para atraerle como parte al procedimiento en
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que se ha de dilucidar Ia hasta el momento presunta responsabilidad
civil que € cubre, sin que veamos la necesidad de que la victima tenga
que soportar las molestias de la Dhusqueda del responsable civil, sa-
biendo de antemano que éste esta siempre a cubierto con un seguro
que respoie patrimonialmente por ¢l

Quizd Ta nueva ey, al colocar en primer plano al asegurardor
frente a la victima, abre una posibilidad para ¢l eriterio que susten-
tentemos, siempre, claro estd, que lo gue ahora v en el es impropia-
mente wna accidn ejecutiva que se hace nacer de la simple causacion
del hecho v oatravés de un juicio pericial que no obstante su regula-
cion en el Cadigo de Comercio referido al seguro de incendios, gue
por ser un seguro de daflos, admite, aunque un tanto problematica-
mente, tal posibilidad, pero que resulta totalmente inadmisible en ¢l
seguro de responsahilidad civil, que no es precisamente un seguro de
dafios, sino un seguro patrimonial que no constituye al asegurador en
obligado a satisiacer In indemnizacion hasta tanto no se declare la
responsabitidad civil del asegurado o haya un convenio aceptado por
el asegurador.

Ouiza ¢l Tegisldor se ha obsesionado un poco con la pretendida
rapidez v por lograrla ha echado por tierra toda L construccion juri-
dica elaborada alrededor del seguro de responsabilidad civil, v dado
que no puede ser otro el que se implante bajo la formula de obliga-
toriedad, se hace necesario respetar su naturaleza juridica.

Por otra parte. la posibilidad de repeticion de Ia entidad asegura-
dora no la vemos tan clara como la apunta el legislador en ¢l articu-
lo 44 de la Ley, puesto que en realidad resulta un tanto impropic
considerar a la compafita aseguradora como perjudicada, ya que ¢l
aleas del contrato estd precisamente en que sobrevenga ¢l dafio, v al
sobrevenir resultaria un tanto extrafio que la compafia se considerase
perjudicada, yva que presisamente ha venido cobrando una prima calcu-
lada frente a tal eventualidad a través de unos estudios probabilisticos.
Bueno estd que a ta compafiia se le permita defender el patrimonio del
asegurado, puesto que defiende el suyo propio, pero de ahi a darle
una posibilidad de repeticion es tanto como considerarla impropia-
mente perjudicada por el simple hecho de sobrevenir el cvanto. que
es precisamente la médala del contrato de seguro. Como muy hien
dice Henrt Capitant, citado por Quintano Ripollés en su magnifico
estudio, que recomendamos, publicado en la Revista det Derecho Pri-
vado, namero de enero de 1961, el pago de Ta suma asegurada no es
indemnizacion para el asegarado ni perjuicio para ol asegurador™, v
andde Tuego el autor. el pago de la poliza no es ni puede ser otra
cosa que la contraprestacion derivada de la condiciva cumplida en
virtud del evento aleatorio, va gue, de no seroasi, el seguro perderia
sus Disicas caracteristicas de onerosidad v oaleatoriedad ™.

Queda apuntada la idea con todas las reservas aconscjables en tan
delicada materia,

Analizaremos, finalmente, el caso de utilizacion ilicita del vehiculo,

Tal utilizacidén puede ser Hevada a cabo hien por persona que tenga
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con e] titular o propietario una relacién familiar, que se trate de un
dependiente asalariado al servicio del propietario con caricter general
o especificamente dedicado a fa conduccién del vehiculo o que se trate
de un extrafio (sustraccion del vehiculo).

I realidad pueden hacerse de estas causas dos grupos: el primero
abarcard la utilizacion del vehiculo por personas unidas al propietario
por algtin tipo de relacion, v el segundo por el extrafio.

PPara nosotros, en el primer grupo, v dada la naturaleza que veii-
mos imprimiendo al accidente de vehiculos a motor, v el proposito
que inspira esta legislacion v, sobre todo, por una razdén eminente-
mente practica, ha de entenderse que cualquier persona que conviva
con ¢l propictario o dependa de ¢l por cualjuier razdn, tiene siempre
una posibilidad de uso del vehieulo, v de hecho cuenta, Ta mayoria de
las veces, con una anuencia tdeita del propietario para el uso, pero aun
en el supuesto de que no exista esa anuencia v osi una prohibicion
formal de usar ¢l vehiculo por parte del propietario, lo que no admii-
timos es que tal circumstancia pueda esgrimirse por el propictario
frente a la victima para exonerarle de su obligacion de indemnizar,
va que tal criterio iria contra ¢l que logicamente debe inspirar este
tipo de legislacion, No negamos que ¢l problema en derecho ey discit-
tible v que fos argumientos que se opotigan @ este criterio se sustenta-
ran en solidas razones, pero para nosotros serd siempre mas solida
la razon de proteecion social, v el fundamento de la razén de indem-
nizar lo huscamos en la propiedad, sin negar al propietario la facultad
de repeticion contra el que causd el dafio por su culpa o utilizd ilici-
tamente el vehiculo, cuestion ésta a debatir entre el propietario del
vehiculo v ¢l que lo usd, pero sin que a la victima se la pueda someter
a eventualidades de insolvencia que seria injusto entorpeciesen la jus-
ticia de su pretension reintegrativa.

Si el propictario ha tomado las medidas para evitar el uso del ve-
hiculo, tales como cerrarle el garaje o ponerle por cualquier otro
procedimiento a buen recaudo, su empleo por persona aun de él de-
pendiente, ya implicaria un elemento de fuerza, pero, aun en este caso,
no dudamos por inclinarnos a centrar en el propietario la ohhgacion
de indemnizar.

Quiza parezca duro todo esto, pero piénsese que mas-duro es para
la victima inocente soportar las consecuencias de un riesgo que 1o
ha sido por ¢l creado v que, al fin de cuentas, proviene de una cosa
de Ta que el propietario saca un provecho.

F1 uso por persona extrafia totalmente al propietario, caso con-
creto de T sustraccion del vehiculo, ya plantea otros problemas. Pa-
receria mjusto que aquel que ha sido desposeido de una cosa tenga
que respotder de los dafios ocasionados con ésta por la persona que
consumo el despojo. Para todo hay un limite, y en este caso falla un
clenento esencial que hace que quiebre el lazo causal, base primordial
para la exigencia reintegrativa.

Ahora hien, en el esfuerzo que se viene haciendo por la doctrina
extranjera para limitar todo lo posible las posibilidades de exonera-

jai
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cién, se perfila en este terreno, en Italia, el criterio, ya recogido por
la jurisprudencia, de que no basta acreditar que el vehiculo ha sido
sustraido, sino que es necesario demostrar que no se dejé en condi-
ciones de facilitar tal utilizacién ilicita. Asi, por ejemplo, el hecho de
dejar ¢l vehiculo ahierto y con la llave de contacto puesta, si una
persona se introduce en el vehiculo y lo pone en marcha saliendo con
é1, el duefio viene obligado a indemnizar los dafios (ue éste cause por
haber facilitado con su descuido la utilizacion del vehiculo. [l criterio
es igualmente aplicable a otras situaciones analogas (ue 1o es nece-
sario detallar.

Personalmente no nos parece exagerado tal criterio, inspirado sien-
pre, como todo lo de esta legislacién, en la idea de proteccién a la
victima.

Fu Francia, el criterio es mds restrictivo, y asi se sostiene que
aquel que es herido por un vehiculo robado no puede prevalerse de
la presuncién de responsabilidad del articulo 1.384, al. 1, mds que con-
tra el ladrén, pero no contra el robado, (ue privado del uso, de la
direccién y del control del vehiculo no tiene su guarda. Asi o decla-
raron las Camaras reunidas el 2 de diciembre de 1941.

Mazeaud, comentando esta decisién, dice que hubo un momento
en que creyd posible defender la tesis contraria, pero hoy renuncia a
ello. La victima tendra forzosamente que dirigirse al ladrén y no al
robado, perdiendo con ello toda posibilidad de ser indemnizado, ya
que lo mas probable es que el ladron sea insolvente y no esté asegu-
rado. No le queda, pues, otro. recurso que dirigirse al Fondo de Ga-
rantia, a menos, claro estd, que se compruebe, afiadimos nosotros,
que el propietario del vehiculo o las persomas por quien €l debe res-
ponder hayan hecho posible por su culpa la utilizacion ilicita del ve-
hiculo, aceptando a este respecto las directrices que marca el articu-
lo 75, parrafo 1, de la Ley Federal Suiza de 19 de diciembre de 1958,

i1 propio Mazeaud reconoce que el criterio de la jurisprudencia
es duro v notoriamente restrictivo al valorar hasta qué punto la culpa
del propietario ha hecho posible la utilizacion ilicita del vehiculo, y
atin admitida esa posibilidad, queda en pie el problema de si en los.
casos de utilizacion ilicita por sustraceién no cabe pensar en una au-
téntica ruptura del nexoc causal, ya que para que ésta no se diese
seria necesario demostrar cue la negligencia del propietario fué la
causa del accidente, y en buenos términos tal negligencia solo puede
ser causa de la sustraccidn, pero no del accidente, a menos que con-
curran “circunstancias especiales”, entre las que se citan por Ma-
zeatid, recogidas de la jurisprudencia, que ¢l accidente haya sido cau-
sado por el ladedn perseguido o la hipdtesis en que el ladron, antes.
de poner en marcha el vehiculo, le empuja para no hacer ruido y
éste se desliza por una pendiente, alcanzando a un transeunte,

Parece, pues, que no cabe pensar para la victina en otra esperanza
reintegrativa que la procedente del Iondo, posibilidad que en el adm-
bito de nuestro derecho queda abierta en méritos a lo dispuesto en ek
articulo 45 de la Ley de 24 de diciembre de 1962.
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Qué duda cabe que todos estos criterios interpretativos chocan
violentamente con las actuales estructuraciones civilisticas, de marcada
influencia clasica, pero esto no es razén para pretender conservarlas
en un mundo que no camina por esos derroteros. ‘

c) Fuersa mayor.

Il nexo de causalidad falla o se «uiebra cuando es posible atribuir
¢l dafio a agente distinto del causante material del mismo. Sin em-
bargo, la conducta de la victima o el hecho de un tercero no pueden
considerarse, aunque se asemejen por sus efectos, casos de. fuerza
MiLyor.

[.a fuerza mayor no puede ir referida al actuar humano; ahora
hien, ¢l hecho de que este actuar humano sea consccuente a la fuerza
mayor es lo que hace que el problema se plantée. En otras palabras,
el problema surge cuando bajo la influencia de una fuerza mayor una
persona causa un dafio a otra.

Fn realidad, el dafio debido a fuerza mayor no ha cobrado autén-
tica importancia hasta el momento en que se ha incorporado al dere-
cho positivo la presuncién de responsabilidad con la consiguiente in-
version de la carga de la prueba y el concepto de responsabilidad con
fundamento en el riesgo, agravando tal importancia el hecho de que
no se considere fuerza mayor a efectos liberatorios, en el supuesto
de dafios producidos por vehiculos a motor, los fallos o roturas de su
propio mecanismo, lo que obliga a establecer una diferenciacion, que
hasta ahora no preocupaba, entre fuerza mayor y caso fortuito.

Ni legal ni doctrinalmente, no obstante su aparente construccion,
puede decirse qtie exista un criterio diferencial.

Ahora bien, cabe preguntarse si es necesaria tal diferenciacion o
es indiferente,

Parece ser que al aceptarse la teoria del riesgo, y con el fin de
reducir en lo posible el ndmero de casos susceptibles de exonerar de
la obligacién de indemmizar, se hacia precisa la distincién.

Admitida, pues, sin que en ello tengamos personalmente mucho
convencimiento, la necesidad de tal distincion o diferenciacion, nos
inclinamos por la tesis sostenida por Josserand, que ve en la “exte-
rioridad” el cardcter distintivo. “IL.a fuerza mayor es la que hace
irrupcion desde fuera en el circulo de los dos adversarios”, el caso
fortuito, por el contrario, “es el acontecimiento andénimo que se pro-
duce en el interior de la empresa”. ‘Il individuo debe responder de
todos los riesgos que crea: s6lo la fuerza mayor puede exonerarle.
Por el contrario, queda obligado si media s6lo caso fortuito”.

Iiste criterio interpretativo es precisamente opuesto al sustentado
en nuestro Codigo civil, particularmente en el parrafo segundo del
articulo 1.575, en el que se hace una enumeracion de los que llama
casos fortuitos extraordinarios, sin que acertemos a comprender cué-
les puedan ser los ordinarios, a menos que se considere el caso for-
tuito extraordinario como fuerza mayor. Tampoco aclara nada el ar-
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ticulo 1.103, que solo establece distineion entre lo que no puede pre-
verse v lo que, previsto, resulta inevitable. 1 hecho de que el Codigo
emplée la expresion caso fortuito o fuerza mayor. no creemos. como
algunos pretenden, que con ella establezca entre amhbos una clara di-
ferenciacion. Posiblemente, el legislador los quiso diferenciar, pero ¢l
liecho ex que no lo consiguid.

In realidad, no puede afirmarse, no obstante lo que se hava pre-
tendido en contrario, que haya existido ni exista una perfecta dife-
renciacion entre fuerza mayvor v caso fortuito. sencillumente porque
no hacta falta. 1o que daba valor tamhicn a la frase de Josserand de
que fuerza mayor v caso fortuito son los dos hermanos siameses de Ta
no responsabilidad.

Ahora. sin emibargo, creemos necesario hacer tal distingion a efce-
tos liheratorios, v por eso nos inclinamos decididamente por el crite-
rio de Josserand antes expuesto, por la razdn practica de que es el
que mejor se acopla a los accidentes de vehiculos a motor,

Tendra, pues, [uerza liberatoriz como causa de exoneracion la
fuerza mayor, como acontecimiento externo ¢ irresisdble, vy no la
tendra ¢l caso fortuito, por producirse dentro de la empresa, en este
caso, ¢l vehiculo, y todo lo que de ¢l provenga por fallos o roturas
de su mecanismo o plezas, aunque imprevisible, no exonera de la
obligacion de indemmizar, yue en este caso debe recacr directamente
en ¢l propictario o el que wutilice ¢l vehiculo en su provecho. pero 1o
en el conductor si no se dan en ¢l tales circunstancias, va quc en el
caso en que el accidente sea debido tanto a fuerza mayor como a caso
fortuito, lo que no podra generar nunca es responsabilidad de tipo
penal, a menos que el fallo no sea imprevisible, lo que puede ocurrir,
v de heeho ocurre, en los casos de mal estado del vehiculo o cual-
quicra de sus accesorios.

Queda entendido que al admitir este concepto de exterioridad e
irreststibilidad, lgados en ultima instancia con la posibilidad de pre-
vision, como elementos constitutivos de la fuerza mayor, su valoracion
por los Tribunales ha de hacerse con la mavor meticulosidad. Un caso
va suficientemente debatido por la jurisprudencia francesa, en cuvo
derecho positivo, dicho sea de paso, fmpera el mismo confusionismo
gque en fa nuestra, nos servird de ejemplo.

I<n mumerosas v reiteradas resoluciones tiene decidido que el de-
rrapaje o patinaje sobre hiclo o nieve debe estimarse como culpa del
conductor, incapaz de detener ol - vehiculo atn rodando a velocidad
nitderada.

11 caso fortuito o la fuerza mayor, dice, son acontecimientos im-
previsibles ¢ irresistibles. I cjemplo tipico es c¢f de la helada, No
constituve fuerza mayor mas que cuando sorprende al conductor en
st marcha en curso, pero no si ha caido antes de su salida,

X1 acontecimiento, por tanto, debe ser exterior a la “empresa™, v
para que exonere al que hajo su influencia ha producido el dafio no
debe haberle provocado éste con una conducta imprudente, puesto
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que entonces sera ¢l su verdadero “editor responsable” v 1o el acon-
tecimiento externo.

Como deciamos antes, en realidad tanto la fuerza inavor como el
caso fortuito han tenido poca importancia a efectos liberatorios en la
responsabilidad extracontractual hasta que no se admitio la presuncion
de responsabilidad, va que la ausencia de culpa era hastante para exo-
nerar, v entonces el caso empezaba de hecho donde terminaba la culpa.

Resultaria ocioso ¢l pretender hacer aqui un examen de los casos
concretos que pueden presentarse v oestablecer el criterio a seguir en
cada uo de ellos: estallido de neumatico, rotura de direccion, averia
e Tos frenos, mal estado de la carretera, deslumbramiento, nichla,
hiclo, nieve, ete, Frente a ellos, lo que si esta fuera de toda duda es
que no debe generar, en o mavoria de los casos, mna auténtica res-
ponsabilidad penal, aunque hien mirado son muchas menos de las que
se creen las circunstancias en que los fallos mecanicos o ¢l estado de
la carretera, como causa de accidente, no entran dentro de lo previ-
sible.

Dermitagenos, a titulo ilustrativo, una pequefia digresion  sobre
estos dos puntos concretos por estimarlos de singular importancia.

Defectos del wvehiculo o fallo de s mecanisino

En este supuesto, cabe distinguir, en primer lugar, los auténticos
fallos o roturas cn el complicado mecanismo del vehiculo que escapan
a la normal prevision de un conductor y que, en realidad, no obstante
la creencia general, son muy pocos, de aquellos que deben estimarse
como normalmente previsibles.

Segtn los datos estadisticos facilitados por la Jefatura Central de
Trafico, el porcentaje de accidentes en carretera debidos a averias se
eleva al 14,89 por 100, 1o que representa un total de 2.001 accidentes,
de ellos 107 mortales, 1.362 con heridos y 1.192 con solo dafnos ma-
teriales: a ellos hay que afadir 1.433 sobrevenidos en vias de nacleos
urbanos por la misma causa, sin que en éstos conste el namero de
muertos, heridos o daflos. Tales datos se relieren al afio 1960.

Durante el afio 1961 ¢l porcentaje por carretera se eleva al 1491
por 100, con un total de 3.151 accidentes, 97 mortales, 1.5344 con he-
ridos v 1.510 solo con dafios. l.os ocurridos en vias urbanas se ele-
van a 1465,

< el afio 1902, los accidentes en carretera a causa de averias des-
cienden al 10 por 100, con un total de 2,332 accidentes, lo que evi-
dencia, dado of anmento considerable del parguie nacional de vehicu-
los, las ventajas de haberse mejorado sensiblemente el estado de fos
vehiculos en circulacion.

No tenemos datos de los ocurridos en vias urbanas,

El dato no es despreciable v merece meditarse.

La téenica automovilistica ha llegado a tal grado de petfeceion
que los vehiculos, tedricamente, salen hoy de fabrica dotados y cons-
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truidos con materiales previamente sometidos a pruebas de resisten-
cia que eliminan en su casi totalidad el riesgo de fallos mecdunicos
que puedan provocar el accidente. Estd previsto también el desgaste
v fatiga de tal material v su limite de resistencia. Nada se deja al
azar. Todo ha sido meticulosamente ensayado y calculado. Pero logico
es pensar (ue merece una vigilancia constante por parte del propie-
tario del vehiculo para que todo esté siempre a punte v ese Tiesgo
potencial, inherente a su uso, es el que le obliga a preocuparse cons-
tantemente por mantenerle en buen estado de funcionamiento.

Ya sabemos que todos los conductores o propietarios de vchiculos
no estan plenamente capacitados, ni de forma absoluta obligados a
tener los conocimientos técnicos suficientes para ocuparse personal-
mente de esa vigilancia que les permitiria el diagndstico precoz, valga
¢l término médico perfectamente aplicable en esta materia, de la ave-
ria: pero si lo estdn, a poca que sea su experiencia, para percibir log
sintomas de la “enfermedad” y acudir rdpidamente a (uien por estar
“téenicamente” capacitado para diagnosticarla, lo haga y la remedie,
evitando asi a tiempo cl resultado fatal.

Basta una ojcada de profano al parque nacional de vehiculos en
circulacién para percatarse de que muchos de ellos no retnen las mi-
nimas condiciones de seguridad exigibles para poder circular y, sin
cmbargo, a despecho de esa insuficiencia que salta a la vista, siguen
circulando.

Pero atin hay mas. Cualquier conductor no técnico, ni tan siquiera
aficionado, pero medianamente experimentado, sabe que la averia, sal-
vo rarisimas excepciones, “avisa” con la suficiente antelacion para
(ue no coja de sorpresa; pero €l sigue agotando las posibilidades del
vehiculo, hien por economia hien por pereza, hasta que sucede lo irre-
parable, la mayoria de las veces en propio perjuicio del conductor
que afronta un riesgo perfectamente previsible v, en consecuencia,
evitable.

El desgaste del material es de fdcil apreciacion y es posible siem-
pre reponerlo a tiempo. Neumdticos gastados, frenos insuficientes,
direccion insegura, alumhbrado deficiente. ;No hace falta ser técnico
para pulsar estas deficiencias que conducen al accidente! Basta un
poco de sentido comiin y un poco de sentido de responsabilidad. para
no convertirse en un suicida o en algo peor, si lo (ue se pone en jue-
g0 es la vida de los demds, aunque la propia merezca también nues-
tro respeto.

Bl conductor o propietario consciente debe, en todo momento,
mAntener su vehiculo en perfecto estado de funcionamiento y some-
terlo periddicamente a las revisiones y cuidados que las propias casas
constructoras aconsejan, procurando que todos y cada uno de sus ele-
mentos se mantengan dentro de los limites de seguridad marcados,
en evitacidn de fallos casi siempre previsibles.

Cierto que casi todo esto estd regulado en teoria y no ha esca-
pado al legislador su prevision.

Los vehiculos han de ser reconocidos antes de su puesta en circu-
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lacion o garantizarse por el fabricante que reunen las mismas carac-
teristicas que el prototipo aprobado (arts. 209 y 243 del Coédigo de
la Circulacion).

También deben someterse a reconocimiento los reconstruidos o re-
parados (arts. 247 y 254 del Codigo de la Circulacion).

Periédicamente, cierta clase de vehiculos deben ser reconocidos
para comprobar su estado de {uncionamiento (art. 233).

Fs decir, que en “teoria” todos los vehiculos que circulan estan
en perfectas condiciones de hacerlo con seguridad v garantizado esto
por un control técnico.

Iin la practica, desgraciadamente, no es asi, siendo numerosos
jos factores que motivan esta deficiencia: ocupando el primer plano
Ia ineficacia de control técnico que urge corregir ¥ que solo serd autén-
ticamente cficaz el dia que exista la dotacion suficiente para el mon-
taje de estaciones o centros oficiales de verificacion y comprobacion
provistos de material adecuado para tal operacion.

Las sobrecargas excesivas, tanto de pasajeros como de mercancias,
deben ser vigiladas con mds celo. Fatiga el material, provoca un des-
gaste prematuro y disminuye sensiblemente la seguridad en la circu-
lacion. Todo ello coopera tarde o temprano en la produccién del acci-
dente.

Comio se ve, aunque pueda darse alglin caso de fallo auténticamen-
te imprevisto, la mayoria de ellos son debidos a falta de vigilancia y
cuidado en ¢l veliculo, To que en realidad representa una negligencia
o descuido en el conductor o propietario, que pueden ser generadoras
de auténtica culpa.

21 problema es delicado ¢ intimamente unido con el de Ia pre-
vencion del accidente.

Il perfeccionamiento de la investigacion sumarial en este aspecto,
cosa para la que hoy van existiendo ya medios técnicos eficientes,
facilitaria una sancion penal para le conductor descuidado que elimi-
naria ese temor a que, lograda la reparacion del dafio por medios fa-
ciles v comodos para el conductor o propietario (seguro, por ejem-
plo), dehilite en éste los fremos inhibitorios de cautela.

Otro aspecto dentro de esta causa es el de los defectos de fabri-
cacién o reparacion del vehiculo.

E1 conductor o propietario, por una falta de conocimientos técni-
cos que no en todos los casos pueden ser exigibles, han de confiar
reparaciones de averias o revision de sus vehiculos a personas que
por ostentar pomposa y cudntas veces inmerecidamente la cualidad
de técnicos, hacen mal vso de la confianza en cllos depositada, unas
veces por ignorancia, en cllos inexcusable, otras por descuido o co-
dicia 11111)(31‘(]011'11)165 poniendo, a quien confm en ellos, en un riesgo
ctiyas consecuencias fatales a veces deben de algiin modo compartir,
si no asumir integramente,

1 fabricante, por su parte, una vez aprobado el prototipo o auto-
rizada la fabricacién de piezas que por sus caracteristicas o empleo
deban ser sometidas a homologacién, no puede por ninguna razén
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apartarse de las garantias minimas de seguridad a que se ha compro-
metido, v cualquier omision por su parte, (ue naturalmente puede
pasar desapercibida para el usuario del vehiculo, es Dastanw para
provocar un accidente cuva responsabilidad dehe alcanzarle plenamen-
te v. en consccuencia, correr a su cargo la obligacion de indemnizar,
que seria injusto en este caso hacer recacr sobre el propietario dei
vehiculo.

151 propietario o conductor del vehiculo han de tener un margen
de confianza cn ol fabricante o en ¢l taller de reparseion, v éstos a
st ver un seatido de responsubilidad dentro de su peculiar funcion,

Mucho se ganarid en ¢l terreno preventivo sl fubricante v repara-
dores sienten que sobre ellos gravita una responsabilidiul pena! v una
obligacion de indemmnizar,

150 estado do la v

No se nos escapan lax dificultades que encierra este aspecto (ue
ofrecen una doble vertiente. De un lado, ¢l comportamiento del con-
ductor ante ¢l estado de b vin por ln que discurre y el consiguiente
atemperanidcento a tal estade en evitecion de accidenies,

Del otro, 1a propia Administrcién en su mds amplio sentido en-
cargada de velar por su buen estado, evitando que desidias o negli-
gencias en st conservacion puedan ser cawsa de accidentes,

Con respecto al primer aspecto, surgen las siguientes observa-
cicnes : )

¢ Influencia del estado de la via en el accidente? indudable. 1'ero
jcuidade! Cuando el accidente s¢ atribuye alegremente al estado de
Ia via, hien por ser mala o por defectos de seflalizacion, no dehe ol-
vidarse que ¢l vehiculo Io conducen hombres v que si fa mdacquina ca-
rece de posibilidades de darse cuenta del estado de la via, el hombre
si es capaz de ello y, aun a despecho suyo, esta obligado o adaptar
la marcha de su vehiculo a tal eventualidad y tener paciencia y cl
sentido comdan suficiente para no torturar el vehiculo hasta el punte
de sohrepasar ¢l Hmite de su resistencia provocando la averin v con
clla ¢l accidente, para liego descargar si conciencia v hasta su res-
ponsabilidad en quien tiene aquélla bajo su guarda,

No hay dwda que muchas veces ¢l desperfecto u obstaculo pro-

ductor del accidente surgen de improviso v arteramente, pero liay
que reconocer ue son las menos.
« 1l norcentaje de accidentes debidos o condiciones de Ta carrete-
. excluidos los agentes atmosféricos, aleanza el 7,04 por 100, el
menor juntamente con estos ultimos (3,55 por 100), que se registrd
como causa de aceidentes el afio 1900,

Como dato curioso y aleccionador de la totalidad de accidentes
en 1960, ¢l 5247 por 100 wvieron lugar en recta. Elocuente dato de-
mostrativo «e hasta dénde puede legar la estulticia humana dejan-
dose vencer por un mecanisnio mas o menos ingenioso hasta ¢l pun-
to de perder st doniinio v con ello In vida o la integridad fisica.
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121 segundo aspecto referido a la responsabilidad de la Administra-
cion, o mejor, para lo que en nuestro sistema es mas preciso, obliga-
cion de In Administracion a reparar las comnsecuencias dafiosas del
accidente, es problema en extrenmo delicado, v por ello necesitado de
unn mas perfecita regulacion que evite a la victima una laboriosu e
ineficaz pretension.

Nos limitamos a enunciarlo, por ser tema que requiere un amplio
v meditado estudio.

Ahora bien; admitida la obligacion de indemmizar sin que la causa
liberatoria pueda ser la ausencia de culpa, los Tribunales no tendran
que huscar a ultranza un respousable penal, v los fallos mecinicos que
auténticamente escapen a la normal prevision de un conductor no
tendran que generar responsabilidad penal, ya que no esoneran al
propietario del vehiculo de su obligacion de indemnizarlos en lo que
se constituye por imperio de la f.eyv por el simple uso del vehiculo,
sin que en tal caso resulte correcto hablar de responsabilidad, va que
si el conductor es a la vez el propietario responderd por si, y si el
propictario es distinto del conductor, lo que cabria decir es que se
transfiere a aquél la garantia del cumplimiento de la obligacion.

No ohstante. 10 en todos los casos de fallo mecinco debe recaer
la obligacion de indemmnizar en el propietario. Puesto que los vehicu-
los automoviles estan sometidos a un riguroso control en su fabrica~
cidén, y su puesta en circulacion exige como requisito previo el con-
trol téenico que implica Ta aprobacion del prototipo y ademas las pie-
zas vitales para la seguridad de Ia circulacidn exigen hoy el requisito
de la homologacion, es decir, el ensayo previo del modelo para su
aprobacion y la garantia de que la serie fabricada responde a las ca-
racteristicas del prototipo, es preciso que el legislador prevea tal cir-
cunstancia v establezca expresamente la respousabilidad del construc-
tor en toles casos ¢ incluso la del reparador que no hayva empleado
piezas homologadas, ya que serfa injusto én tales casos centrar la obli-
gacion de indemmnizar en el propietario del vehiculo. Nada de esto estd
previsto en la Ley num. 122/1962, de 24 de diciembre.

Fn términos generales, puede decirse que el eriterio que ha venido
et In practica imperando en nuestros Tribunales es el de que donde
termina da culpa empicza el caso. Ahora hien: esta solucion simiplista
tiene una consecuencia de dificil superacion v es que si la culpa tiene
dos ambitos o esferas, la penal y la civil, cuando no habia culpa penal
iaabsolucion debia fundarse en la ausencia de sus elementos integran-
tes, lo que bien podia conducir, v de hecho conducia, a que el acci-
dente era fortuito, con lo cual no podia hacerse declaracion de res-
ponsahilidad civil en la drbita penal, que, salvo que el presupuesto de
hecho de la sentencia no llevase a la conclusion negativa del evento,
quedaba Ta posibilidad de intentar la reparacion en via civil al amparo
del 1.902 del Codigo civil, probando la victima la existencia de culpa
en el causante, T.o insdlito y dificil de tal pretensidon salta a la vista
v refuerza nuestro criterio sobre el concepto unitario de la culpa. Lo
que en Ia Orbita penal era caso, en la civil podia no serlo. No vemos
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la posibilidad de afirmar racionalmente tan disparatado criterio. El
matiz que podia llevar a tal apreciacién es tan sutil y quebradizo que
resiste todo ensayo de criterio diferenciador que seriamente pretenda
buscar una solucion efectiva.

Puede que se nos tache de radicalismo en nuestras apreciaciones,
pero lo cierto es yue pretendemos huscar formulas practicas que den
soluciones concretas y efectivas a la pretension reintegrativa del dafio
sin conculear las normas fundamentales, pero también huyendo de
sutilezas y confusionismos que, no obstante ser habituales, tan poco
dicen en favor dcl estricto sentido de justicia que debe presidir las
resoluciones de los Tribunales y que puede darse el contrasentido de
que el propio juzgador recomozca la improcedencia de su resolucion
y tenga que lamentarse de la inexistencia de norma adecuada para la
resolucion que en conciencia estima justa. pero se ve imposibilitado
de adoptar por no permitirlo una recta interpretacion de los precep-
tos legales aplicables al caso.

Por lo expuesto nos parece correcto lo que al respecto establece
la nueva lLey de 24 de diciembre, en su articulo 39. 15l elemento des-
criptivo que se consigna al final del articulo facilitard la interpreta-
cién y no habra duda alguna sobre la exterioridad ajena, tanto a la
conduccién, lo que esperamos se interprete referido a desfallecimien-
to del propio conductor, como a las roturas o fallos de piezas o del me-
canismo, con lo que todo lo interior a la “empresa” en la especie, el
automovil, no tendra poder liberatorio.

Oueda en pic el problema de la concurrencia de fuerza mayor ex-
terna y culpa del conductor, que puede darse y que nosotros apelamos
para su solucion al criterio de la previsibilidad. Un ejemplo: el con-
ductor, que advertido de un deshordamiento contintia su marcha y se
ve sorprendido por un corte en la carretera o cualquier otra inciden-
cia consecuente a Ja riada, sobre la que ya estaba prevenido, lo que
motiva que origine un daflo. La fuerza mayor, extrafia en este caso,
queda anulada por la conducta imprudente de (uien continda su mar-
cha a sabiendas del peligro que corre. Iiste mismo criterio es aplica-
ble a los casos de tormenta, nieve, helada, mal estado de la carretera,
deslumbramiento y otros semejantes. Creemos que este criterio sim-
plificaria extraordinariamente las solucioties.

Ion suma, la exterioridad y la imprevisibilidad son los elementos
bésicos para admitir la fuerza mayor como causa liberatoria en los
accidentes de vehiculos a motor, Lo interior de la “empresa’ podra
exonerar de responsabilidad penal, pero no de I obligacién de indem-
‘nizar en razdn al riesgo potencial creado.

Limitacién de la indemmizacién cn deferminados casos.
Ragones que la aconscjan.

Tista fuera de toda duda que al objetivarse la obligacion de indem-
nizar, se hace necesario mantenerla dentro de ciertos limites, con el
fin de no hacer mas onerosa la posicion del que ha causado el dafio



Responsabilided civil aultomovilisia 693

sin mediar culpa alguna por su parte y evitar que la victima pueda
prevalerse de su privilegiada posicién para intentar una pretension
reparadora que exceda de lo que la equidad y un elemental sentido
de ponderacién aconsejan.

Ese equilibrio al que constantemente venimos aludiendo y que es
la clave de todo el sistema que ha de montarse para regular la respon-
sabilidad civil automovilista, es la razdn fundamental que aconseja tal
medida.

Mientras tanto que el seguro obligatorio, bajo la formula hasta
ahora empleada de seguro de responsabilidad civil, sex la finica uti-
lizable para cubrir la posible insolvencia del causante del accidente
y garantizar a la victima el cobro de su indemnizacidu, y tal seguro
gravite finica y exclusivamente sobre el titular del vehiculo, se im-
pone formalmente esta limitacion para evitar un excesivo encarecimien-
to de la prima.

La limitacién propugnada solo entraria en juego en dos circuns-
tancias, una cuando el accidente sea dehido a causas inherentes al fun-
cionamiento del vehiculo sin mediar culpa del conductor; otra, en los
casos de daflos sobrevenidos a personas transportadas henévola-
mente, siempre que medie culpa por parte del conductor.

Ia primera cuenta, aparte de su favorable acogida en la doctrina,
con un precedente legislativo en nuestra Patria, cual es fa Ley de Na-
vegacion Aérea de 21 de julio de 1960. En ella se fijan, en primer
lugar, en el articulo 117, unas determinadas sumas correspondientes
a vida entera, incapacidad total permanente, incapacidad parcial per-
manente e incapacidad parcial temporal. Claro esta (e esta fijacion
previa tiene en dicha Ley una razén especial, dada la naturaleza dei
riesgo que se cubre v sin que sea lugar éste para entrar en el estudio
de la diferencia que puede existir entre la naturaleza del riesgc auto-
movilistico y el que representa el transporte aéreo tratado a estos efec-
tos como transporte colectivo de viajeros. Pero es el caso que la pro-
pia Ley, que sienta el principio de que la razdén de indemnnizar tiene
su hase objetiva en el accidente o dafio y procedera, hasta los limites
que se establecen en cualquier supuesto, incluso en el de accidente
fortuito y aun cuando el transportista, operador o sus empleados, jus-
tifiquen que obraron con la debida diligencia (art. 120}, viene luego
después a declarar que tales limites preestablecidos ne podrdn am-
parar a las personas enumeradas, transportista, operador o sus eni-
pleados, si se prueba que el dafio es el resultado de una accion en
que medie dolo o culpa grave.

Bs decir, que cuando el accidente sobreviene sin mediar dolo ni
culpa, cualquiera que sea su entidad e incluso en el accidente fortuito,
en el que, aunque no lo diga la Ley, entrara tamhién el debido a fuer-
za mayor, la indemnizacion se fijard teniendo en cuenta la tabla de
valores fijada en el articulo 117, pero si media dolo o culpa grave tal
limitacién no entra en juego y la victima o sus herederos pordran es-
grimir todos los factores de estimacion para valorar el dafio sufrido,

. 5
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que sélo el arbitrio judicial centrard ya en sus justos limites haciende
uso de su facultad soberana de apreciacién.

El precedente citado y una suprema razén é&tica y moral son para
nosotros, en primer lugar, el motivo que justifica el fijar unos topes
maximos de indemnizacién en caso de accidente sobrevenidv como
consecuencia de causas inherentes al funcionamiento del vehiculo sin
mediar culpa del conductor, y, en segundo lugar, no roinpe ese equi-
librio tanias veces aludido que puede desorbitar el montante de la
prima.

Por lo que respecta al caso de transporte benévolo, en el que no
debe reconocerse a la victima derecho a indemnizacidon mas que en el
caso en que medie culpa por parte del conductor, en tal supuesto deben
entrar en juego los iopes maximos ya fijados.

Para los que sittan el transporte henévolo en el campo extracon-
tractual, sus argumentos en el fondo vienen a unificarse en la compen-
sacion de culpa valorando como culpa del transportado la aceptacion
por parte de éste de los riesgos del transporte.

En realidad, no son necesarios tales argumentos, una razén de equi-
dad aconseja no permitir a quien es transportado henévolamente ir
mas alld en su demanda de indemnizacion de lo que en términos de es-
tricta justicia debe concedérsele, v entra también en juego el factor
ético y moral.

Transporte benévolo y transporte graluiio.

Esta materia ha sido abordada ya ampliamente por nosotros en um
trabajo especialmente a ella dedicado, proximo a ver la Iuz. También
fué expuesto, mas condensado, en la conferencia pronuuciada con mo-
tivo del V Curso Internacional de Derecho de la Circulacion celebrado
en Madrid del 25 al 31 de marzo de 1963 ; aliora s6lo vamos a limitar-
nos a transcribir las conclusiones a que llegamos en ambos trabajos
por estimarlas suficientes, dada la indole de éste, para con ellas cerrar
el panorama que hemos trazado sobre lo que debe ser la responsabili-
dod civil automovilistica.

Tales conclusiones son las siguientes:

il transporte henévolo entra de lleno en el campo juridico.

Zs de naturaleza contractual.

[.a victima tiene accion para reclamar del transportista o personas.
que por él deban responder, la indemnizacién por dafios personales y
patrimoniales, sélo cuando haya existido culpa por parte del conductor.

Dehe la victima prevalerse de la presuncion cde responsahilidad, sin
que pese sobre él la carga de la prueba.

l.a cuantia de la indemnizacion por dafios personales no podra ex-
ceder de unos limites maximos que marcard la Ley.

La de los dafios materiales, de su valor efectivo, objetivamente
considerado. )

Cuando el accidente sea debido a causas inherentes al funciona-
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miento del vehiculo, sin mediar culpa del conductor, el transportado a
titulo benévolo no podrd reclamar indemnizacién (no responsabilidad
por el hecho de la cosa).

Arbitrio judicial para reducir la indemnizacion en atencién a las
circunstancias concurrentes.

El transporte gratuito es contractual y se regird por las normas
que regulan el contrato de transporte. salvo gue haya mediado dolo o
culpa del transportista o dependiente.

CONCLUSION

Creemos haber expuesto con coneision, no exenta de claridad, las direc-
trices de lo que debe ser la ordenacién de la responsabilidad ecivil automovi-
listica. Nos hemos concretado a los que estimamos puntos esenciales de 2lla
sin iener la pretensién de haber agotado el temas, de extraordinaris amplitud
y complejidad.

El ordenamiento sustantivo penal, el procesal y el referente al seguro
obligatorio vy Fendo de Garantia, son complemento obligado de lo tratado
aqui. Quiza uno de los mayores aciertos de la Ley de 24 de diciembre de
1962 es haber abordado en conjunto la regulacién de esta materia.

Confiamos en que el estudio meditado de la I.ey y de los problemas que
ha de plantear su aplicacién sirvan de guim para una revaloracién de la
misma que la invista y dote de esa eficacia intimidativa y reparadora que
se propugna en su exposicion de motivos.

No cerrariamos adecuadamente esta exposicién y faltariamos con ello a
nuestro propodsito de ofrecer soluciones concretas, si no aportiasemos como
complemento de lo expuesto unas bases de lo que a nuestro modesto juicio
debe ser la regulacion de la responsabilidad civil en el ambito automoviiis-
tico, ya que esta nueva rama del Derecho, no obstante haber sido codificada,
esta sujeta a posibles mudanzas impuestas por una realidad que constante-
mente Ia supers.

BASES PARA UNA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
AUTOMOVILISTICA

BASE I

La obligacién de reparar los dafios e indemnizar los perjuicios causados,
ya provenga de ilicito penal, de ilicito civil o de causas inherentes al fun—»
cionamiento del vehiculo, sin mediar cuipa del conductor, debe ser regulada
por las mismas normas, sin perjuicio de que éstas puedan ser aplicables por
el Juez penal o el Juez civil. Esta uniformidad es necesaria para evitar
tratos desiguales ¥y para que la cobertura del seguro obligatorio opere bajo
el signo de idénticas normas.

Bl problema sg simplificaria aun més si llegase a admitirse el concepto
unitario de la culpa, pero aun ns aceptandole, se hace precisa esta unidad
de regulacion.
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BASE II

Imponer legalmente al conductor la obligacién de indemnizar, corriendo a
su cargo la prueba de las causas de exoneracién, que habran de ser: la con-
ducta exclusive de la victima o de un tercero normalmente imprevisibles y
1a fuerza mayor extrafia a la conduccién o funcionamiento del vehiculo.

Establecer que, so.idariamente con el conductor, respondan de tal obliga-
cion e} propietario del vehiculo y aguéllas personas que le utilicen en su pro-
veclio o saguen un beneficio de su utilizacién por otro, excepto cuando el
vehiculo haya sido utilizado ilicitamente contra su voluntad, salvo que la
utilizacién haya sido posible por su cuipa.

BASE III

Tn el caso de que el accidente haya sido debido a causas inherentes al
funcionamiento del vehiculo, sin mediar culpa del conductor, la obligacién
de indemnizar debera recaer exclusivamente en el propietario o persona que
saque provecho del vehiculo.

BASE IV

Establecer ia facultad de repeticién entre los deudores solidarios, y de és-
tos con el tercerp causante.

"BASE V

Se entenders por propietario el que tiene inscrito el vehiculo a su nombre,

BASE VI

Dafios mutuos con responsabitidades reciprocas. En caso de colision mutua
con culpa de varios conductores se hace necesario establecer una férmula
que logre una soiucion adecuada que no lesione el ratrimonio de los dafa-
dores, habida cuenta de ia existencia del seguro obligatorio.

Tanto el sistema de compensacién como el de neutralizacidén (este ultimo
aceptado por el T. 8) y cualquiera de los dos aceptables sin el seguro obli-
galorio, no ofrecen ante éste una solucion justa.

Desde €] momento en que el conductor o propietario de uno de los vebicu-
los implicados tenga que soportar a su costa todo o parte de los dafos por
&1 Sutridos, se establece una franquicia para el asegurador que equivaldria a
que éste no esté obligado a abonar los dafios si media culpa por parte del
asegurado, 1o que va en contrs del principio generalmente aceptado en ma-
teria de seguro de responsabilidad civil y que provocaria un enriquecimiento
injusto en favor del asegurador, que dejaria de cubrir el siniestro parcial o
totalmente, no obstante percibir la prima, lo que es contrario a la aleato-
riedad de esle tipo de seguro, aunque hoy se pretenda sostener que no se
trata de un seguro aleatorio.
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Ei unico criterio justo seria que cada conductor o propietario sbone in-
tegramente los dafios causados, sin perjuicio naturalmente de que se opere
1a compensacién hasta el limite de concurrencia, operacién ésta a realizar
entre los aseguradores, pero no entre los asegurados, a fin de que éstos per-
ciban integramente'el importe de sus respectivos dafios.

Si con motivo de la colisién resultan dafios a terceros, se constituyen los
causantes en deudores solidarios hacia el tercero dafiado, bien por partes
iguales o sefialando cuota en funcién al grado de culpa de cade uno.

BASE VII

Regular la concurrencia de culpas entre causante y victima fijando la in-
demnizacién en atencién al comportamiento de cada uno.

Con esta regulacién, para la victima si su conducta es negligente o des-
cuidada, como guiera que seria impropio sancionarla penalmente, su sancién
esta en reducir el montante de su indemnizacion.

BASE VIIL

La mdemnizacion por dafios en las personas debe tener un limite maximo
fijado por la Ley, revisable en atencion a la coyuntura econémica, en los
casos en que la obligacién de indemnizar nazca como consecuencia de he-
chos en gue no haya mediado culpa del conductor y sea debido a causas
inherentes al funcionamiento del vehiculo.

Este limite debe ser aplicable en los casos de transporte benévolo o de
cortesia cuando en la produccion del hecho haya mediado culpa del con-
ductor.

En el transporte benévolo, si no media culpa del conductor, lg victima no
debe tener derecho a indemnizacion en méritos al principio de aceptacion
del riesgo.

El transporte gratuito se reputard contractual y se regird por las normas
del contrato de transporte.

BASE IX

Esteblecer legalmente la responsabilidad civil de fabricantes y duefios de
talleres de reparaciéon cuando se compruebe que el accidente es debido a
defectos de construccion o reparacion o a ls fabricacién y empleo de piezas
sometidas a homologacién que no se zjusten a la calidad o caracteristicas
del prototipo aprobado o carezcan de las marcas de homologacion.

En tales casos, sin perjuicio de gue la victima .obtenga le indemnizacién
de cualquiera de los deudores solidarios, éstos podréan repetir contra el fa-
bricante o reparador, )

BASE X

Establecer legalmente el derecho de los prestadores de auxilios a ser In-
demmnizados por los dafios que sufran como consecuencia del auxilio.
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BASE XI

Establecer la preferencia de las indemnizaciones debidas por muerte ¢
lesiones sobre cualesquiera otras causadas por el siniestro.

BASE XII

Amplio arbitrio del Juez para fijar la indemnizacién a pagar valorando
todas las circunstancias,

Ia existencia del seguro obligatorio no debe producir el temor de que la
indemnizacion se fije con largueza. Debe buscarse la indemnizacion justa y
sobre el criterio del juzgador para fijarla debe pesar la circunstancia de que
el seguro, sin perjuicio de cardcter de industria privada, tiene una proyec-
cion social indudable y vamos caminando hacia el riesgo socialmente acep-
tado,

BASE XIII

Se establece la obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil. La
cuaniia tanto da que sea ilimitada como limitada, siempre que el limite mi-
nimo fijado por la Ley sea bastante a cubrir el importe de los siniestros que
como término medic se vienen produciendo y el montante de las indemni-
zaciones que se vienen acordando por los Tribunales en atencion a la coyun-
tura econdmica.

No debe existir ¢l temor a gue las indemnizaciones se desorbiten ante la
formula de ilimitacion. Ia ponderacion de los Tribunales evitarda este pe-
ligro.

Obligatoriedad para vehiculos extranjeros circulantes en territorio nacio-
nal bien por carta verde o seguro fronterizo.

Fuerte sancion en ausencia de seguro a regular su cuantia y exigibilidad
en la reglamentacion del seguro.

Log garajistas o personas dedicadas a la reparacién de vehiculos, vendran
obligados a asegurar su responsabilidad civil frente a terceros por los da-
flos gue causen con los vehiculos que les hayan sido confiados en razon a
sus funciones y que sean utilizados en el ambito de la actividad profesional
del suscriptor del contrato.

De aceptarse la formula del seguro limitado debe prever la Ley que en el
caso de que las indemnizaciones a pagar sean superiores al capital magzimo ase.
gurado, éste se repartird proporcionalmente entre los perjudicados debiendo
satisfacer el resto el responsable civil. En caso de insolvencia de éste, entrard
en Riego el Fondo de Garantia, siempre gue la suma percibide no haya al-
canzado los limiles fijados a las indemnizaciones por esta Institucidn.

BASE XIV

Regular las excluslones de la cobertura del seguro que deberan alcanzar:
Al conductor o propietario.
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Respecto a las personas transportadas:
Al conyuge, ascendientes, descendientes y dependientes o empleddos del
propietario conductor o toda persona que con la autorizacién de aquel
tenga la guarda del vehiculo, cuando éstos sean responsables del ac-
cidente.

Respecto 4 las cosas transportadas:
108 causados en las mercancias u objetos transportados, salvo en lo
que concierne gl deterioro de los trajes de personas transportadas
cuando sean consecuencis del accidente corporal.

Respecto a los dafios materiales:
Los resultantes de operaciones de carga y descarga : los resultantes de
desintegracion atémica; los que afecten a inmuebles, cosas o animales
alquilados o confiados al asegurado o a su conductor a cualquier titulo.

BASE XV

Accion directa de la victima contra el asegurador o contra éste y los
wdeudores solidarios conjuntamente.

Imposibilidad de oponer ecxcepciones para enervar el pago que proven-
gan del incumplimiento de clausulas del contrato o de hechos postenores al
giniestro que afecten a la validez de la poliza.

BASE XVI

Creacion del Fondo de Garantia que cubrird los casos de ausencia de
seguro; insolvencia o autor desconocido y en general cuando el riesgo no
@sté cubierto y que deben extenderse a los casos en que el accidente sea
debido a fuerza mayor extraiig al funcionamiento del vehiculo, con lo que
se daria al Fondo su auténtico caracter de prevision social.

La idemnizacion a pagar por el Fondo debe estar limitada en la cuantia
fue se establece en la BASE VIII, haya mediado o no culpa y en todo caso
iener en cuenta la situacion econémica del perjudicado.

El Fondo no tendra-obligacién de pagar cuando la victima perciba alguna
indemnizacion a causa del siniestro, cualquicra que sea su procedencia.

El Fondo s6lo debe pagar en casos de muerte o lesiones., Sin embargo,
podria ampliarse su intervencitn en casos en que el accidente que sélo cause
dafios materiales impligue la ruina del perjudicado.

BASE XVII

Dehera crearse un organismo encargado de estudiar y tarificar cualquier
riesgo que haya sido rechazado por una Compafia o Entidad aseguradora.

El acuerdo que se adopte obligara a la Compaifiia bajo sancién de retirade
de la licencia si se niega a aceptarlo.
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La responsabilidad civil en la nueva Ley
de Accidentes de Trafico

JOSE MARIA REYES MONTERREAL

Juez de Primera Instancia

Si dificil es glosar una nueva Ley, mal puede acertarse en el
comentario cuando la novedad afecta a materia que diariamente se
nos repite y en que el legislador ha establecido instituciones y nor-
mas hasta aqui desconocidas, acuciado, ciertamente, por la necesidad
de regularia de forma distinta a como se venia haciendo, en vista de
que los precedentes legales fueron impotentes para corregir las tre-
mendas consecuencias del accidente de trafico.

En verdad, no cumpliria su elevada misién el Derecho penal si no
tuviera la flexibilidad necesaria para ir corrigiendo su normacién po-
sitiva en el transcurso del tiempo, a fin de atemperarla a las exigencias
de la defensa social, que es su meta.

Esa labor de adaptacién ha de ser, por tanto, tan continua y con-
natural a la propia razén de ser de aquél, que podria afirmarse que la
nota caracieristica mas saliente de los Codigos penales ha de ser su
eterna mutahilidad, a medida que las realidades de la vida, a que sir-
ven, van cambiando, de suerte que, cuando los mismos permanecen sin
alteracién, en cierto espacio de tiempo, aquéllas imponen de tal modo-
una nueva normacidn, que ha de establecerse en leyes especiales que
deshordan el Ordenamiento comtn.

Y es que la Justicia penal es perfecta en cuaunto cumple exacta y
oportunamente su inexcusable fin de prevencién y defensa, norma rec-
tora de sometimiento de todas nuestras actividades a aquél, como fin
digno de ser perseguido, y (ue, como apunta Prins (1), consiste en
salvaguardar, con medidas apropiadas, el patrimonio de seguridad y
moralidad social cuya custodia nos esta confiada.

Al proyectar estas consideraciones generales y tan concreta idea
teleoldgica sobre el Ordenamiento penal que plasma en el Cadigo
de 1944, y tratar de encontrar en él las normas sancionadoras de fe-
némeno criminoso de tanta monta y frecuencia en nuestros dias, como
el originado por el uso y circulacién de vehiculos de motor, pronto se

(1) Citado por DEL RosaL, en ‘La personalidad del delincuente en lo técnica
penal, pag. 142, :
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ve cémo la escasa normativa deducida del viejo articulo 303, no es
apta, ni mucho menos, para sancionar delitos que van teniendo amplia
repeticién y enjundia y matices tan singulares que claman por la es-
pecifica y mas moderna regulacion legislativa.

Por eso surgié la Ley de 9 de mayo de 1950, que, tratando de re-
mediar la insuficiencia, tipificd conductas exclusivamente derivadas del
creciente fenémeno de la circulacién, sancionandolas con normas (ue
si entonces llegaron, en cierto modo, a alarmar a quienes vieron cru-
deza en ellas, ahora son, a todas luces, insuficientes —porque, precisa-
mente, ya nacieron con el signo de ser incompletas o parciales (2)—
para aminorar el nimero e intensidad de los eventos posiblemente cri-
minosos, resultando pronto inoperante la Ley sin hallar compensacion
en disposiciones posteriores de otro tipo.

Asi, puede decir ahora el legislador espafiol, con indudable acierto,
por conocimiento de causa, que no basta una perfecta regulacion gu-
bernativa, tendente a prevenir tales hechos, mediante un camulo de
normas practicas y bien calculadas, si su destinatario hace caso omiso
de ello, o temerariamente las desprecia, a sabiendas del riesgo que co-
rre y en el que coloca a sus semejantes (3).

Ciertamente; a esos semejantes, frente a los que todo conductor
-de vehiculo de motor se suele sentir superior e irresponsable y que,
practicamente, constituyen evidente ohstaculo a la velocidad que pare-
ce el signo distintivo del quehacer diario de aquél, pues, como ha dicho
CaMARGO (4), todo transefinte es un obstdculo que se interpoue al de-
signio de correr, de llegar pronto a un sitio determinado, o simple-
mente de seguir una determinada direccion.

Estamos en el siglo de la prisa y de la motorizacién, con toda la
secuela de problemas de tipo responsahilista, civil y penal, que, no
siendo exclusiva de nuestra Patria, acarrea el muy complejo del trafico
por tierra, mar y aire (5), v que importa la patente lucha entre el re-
belde, posible responsahle, que se obstina en no calcular el posible ries-
go, y el legislador, que puede ceder en su empefio de cumplir la sagra-
da mision de prevenirlo; lucha que evidencia, sin mds, la imposibili-
dad de seguir considerando que las consecuencias de ese temerario
desprecio a ue alude sean originadas por una mera impericia o infan-
til imprudencia, como sindénimos conceptos de la simple omision de di-
ligencin o desatencidn, en general, involuntaria, porque cuanto madas se

(2) Ya advierte CveLLo CALON (Ley penal del automéril, pag. 24) que dicha
I.ey no castiga todos los hechos peligrosos para la circulacion automovilista
sing tan solo los que encierran un peligro grave para la seguridad colectiva,
pues otros muchos que constituyen un riesgo para aquella, quedan, y en gran
namero, relegados en cuanto a su regulacién y sancién, a las insignificantes, y
hoy, a causa de la progresiva desvalorizacion de la moneda, verdaderamente
ridiculas sanciones del Codigo de la Circulacion.

(3) Exposicién de motivos de la Ley de 24 de diciembre de 1962,

&) Concopto psicoanalitico de la imprudencia, “ Anuario de Derecho penal”,
tomo III1, 2.9, pags. 301 y sgs.

(5) JimENeEz AseNJo, en el Prélogo a nuestra obra Accidn y responsabili-
dad civil devivadas de delitos v faltas, 3.2 edicidn, 1958, pag. 20.
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precie el agente de mejor conductor, de mayor pericia o técnica en el
manejo del vehiculo, mas consciencia ha de tener de las sorpresas que
nos tiene reservadas y de los riesgos de la conduccién misma, y, en-
tonces, va a ser necesario concluir pensando que quien, imprudente-
mente si se quiere, pero a sabiendas de todas las consecuencias de su
quehacer, debiéndolas prever del modo mas riguroso, como posibles en
cualquier momento y ocasion, llega a preverlas, pero no adopta la pru-
dencia que el progreso de la técnica hace cada vez méds adoptable, tanto
es como querer que el resultado lesivo se produzca.

Por esa conviceién, por nuestra propia experiencia profesional que
nos permite observar, como objetivos espectadores, las circunstancias
concurrentes en los sucesos contemplados y sus caracteristicas, y por
el conocimiento de la trasnochada eficacia de prescripciones penales, al
respecto, decfamos en otra ocasién (6) que ‘‘consciente debe ser quien
conduce de que sus manos dirigen un instrumento mortifero con el
que, en cualquier momento, puede producir un dafio que, si lo prevé
y no pone medios adecuados para evitarlo, es tanto como quererlo™.
listaremos, acaso, en presencia de un dolo eventual o indirecto, porque
se dan en él los elementos esenciales que, para CugrLrLo CaLdw (7) lo
tipifican : previsiéon de un resultado dafioso que no se quiere directa-
mente (no se quiere el resultado, pero no se deja de quererlo) (8) y
aceptacion de este resultado.

No se diga que es que el conductor no siempre se representa el re-
sultado lesivo, pues el mal estd tanto en la representaciéon y no ade-
cuacién de su conducta, como en la omisiéon del deber de representar-
selo (9), porque, ante la eventualidad de los riesgos diarios, todo el que
conduce un vehiculo ha de pensar constantemente en que ocurra lo peor,
de suerte que podria decirse que quien desentiende aquella, ya de por
si no es un conductor perfecto, porque le falta la facultad tan esencial
como la adecuada previsidén y constante representacién del riesgo, que
quiza, en el estado actual de las cosas, sea hoy la mdis exigible para
conducir, y quien no retne todas las cualidades necesarias para ma-
nejar el vehiculo, como acertadamente dice el Padre Brristain (10).

(6) Temas médico-legales, en “Rev. de Der. Judicial”, ntm. 11, pag. 102

(7) “Derecho penal”, tomo II, pag. 414.

(8) Ello constituye ese temerario desprecio de la previsiones legislativas
a que antes hemos aludido, tomando términos del predmbulo de la Ley a que
nos venimos refiriendo.

(9) Ausencia u omisién de representacién que podrd ser voluntaria o por
mvoluntarios defectos de concentracidn, si éstos, segin sefiala Mizrke (en Med.
Klin, 1960, 55), proviniendo de fenémenos de insuficiencia funcional del orga-
nismo, se manifiestan siempre como limitacién del poder de concentracién, que
repercute tanto cn los actos organicos como en los psiquicos, de donde resulta
muy importante probar el poder de concentracién para apreciar la capacidad
de conductr. .

(10) Objetivacion v finalismo en los accidentes de trdfico, en “Rev. Gral.
de Legislacién y Jurisprudencia”, diciembre 1962, pig. 853, n.)
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tiene la obligacién de no coger el volante. **5i lo coge. ya actia anti-
juridicamente, como quien conduce en estado de embriaguez” (i1).

Tn el mismo sentido, refiriéndose Ruiz \'aviLLo a los casos de
incapacidad funcional o inexcusable impericia, advierte (12) que no
es que se conduzca “descuidadamente”, es que no se sabe conducir o
no se tienen condiciones para conducir.

Un mucho a esta conceptuacion, siquiera implicitamente, parece en-
derezarse el legislador penal, a través de la ley de 24 de diciembre
de 1962, regulando esta concreta manifestacion de la realidad sociak
con un sistema punitivo que si, en algtdn caso, pudiera suponer el con-
trasentido a que alude ¢l prestigioso Fiscal tltimamente citado (13),
al comentar el precedente proyecto —y que ya en la Ley desaparece en
Dbuena parte, snavizando alguna de sus penas—, podran ser justas siem-
pre si se acomodan a las realidades y circunstancias de cada caso con-
creto, mediante el principio de flexibilidad en su aplicacién en razén del
arbitrio judicial que establece el articulo 12 de aqueélla (14).

Pues bien; sin mas preambulo y centrando, per ahora, nucstras
meditaciones sobre el aspecto reparatorio del dafio causado, a que la
Ley que comentamos se refiere, haremos un somero examen de los
Titulos I1T y IV, dedicados, respectivamente, a regular €l Ordenamien-
to netamente civil de la cuestiéon y el procesal civil.

Adviértese en el nuevo Texto como se ha preocupado el legislador
de ponderar el efecto netamente econémico de las infracciones, regulan-
do Ia materia con innovacién del sistema y de los preceptos, creacion de
instituciones y una nueva técnica, a fin de conseguir la mayor facilidad
y rapidez en la satisfaccidn del indudable derecho del perjudicado a la
efectividad del crédito de aquéllas derivado, entrando, por otra parte,
las Entidades aseguradoras y el contrato privado que las liga al respon-
sable en pleno juego en el litigio que, para depurar la responsabilidad
civil, se origina y establece.

Caracteriza, al respecto, al nuevo Ordenamiento su punto de mira
prevalente sobre el asegurador, con absoluta prevalencia en relacion
con €l directa o subsidiariamente responsable por el hecho determinante
de la responsabilidad misma, partiendo de la base de esa obligatoriedad
del seguro a que se refiere el articulo 40 de la Ley, cuando, a los efec-
tos de conseguir Ia rapida reparacién del dafio, lo que mas parece im-

(11) Efectivamente, la embriaguez no seria relevante en ¢l manejo de ve-
hiculos de motor si no constituyera causa de disminucién o pérdida de las fa-
cultades precisas para conducir.

«(12) Algunas obscrvaciones ¢ los Titulos I y I1 del proyecto de Ley sobre
uso y circulacidn de vehiculos de motor, “Rev. de Der. Judicial”, nfim, 12, pa-
ginas 75 y 76.

(13) Trabajo acabado de citar, pags. 71 y 72.

(14) Dice que cuando no sca preceptiva la imposicion de pena on grado
mdximo, el Tribunal, teniendo on cuenta las cirscunstancias y trascendencia del
hecho, la personalidad v conducta del inculpado, lo utilizacion que este hiciere
del weliculo cual medio necesario para su trabajo, asi como el socorro prestado
o lo victima, podré imponer las penas en el grado que cstime conveniente, mo-
tivdndolo en la sentencia.



La responsabilidad civil en la nueva Ley de Accid. de Trdfico 705

portar es la garantia de aquél y no la situacién econdmica del respon-
sable directo o principal.

Hagamos sobre esto ciertas consideraciones:

1+ Si lo que trata de procurar el nuevo Texto penal es poner
freno a esa vertiginosa linea ascendente de accidentes en la circulacion.
con sus dos resultados legales —responsabilidad penal y responsabili-
dad civil o extradelictual, aniloga a la genericamente contemplada
por el articulo 1.902 del Cédigo— la inclusion de esta dltima en los
Titulos que vamos a examinar justifica el temor que abrigamos de
que no va a lograr la consecucion de aquellos fines preventivos, en
cuanto la existencia, en todo caso, de un seguro obligatorio. dard
en la practica una absoluta seguridad a cualquier infractor meramente
civil de que su patrimonio no sufrird merma, cualquiera que sea el
resultado de la accién dafiosa, si ésta, sobre todo, no retme todos los
caracteres precisos para ser incriminada como delito, proyectando sus
resultados en la exclusiva esfera penal.

Esta novedad creemos que podra incrementar en la practica la im-
punidad del conductor y del propietario del vehiculo, en cuanto no
respondiendo el asegurador con el simple cardcter subsidiario con que
realmente lo venia haciendo —mds, en puridad, por consecuencia del
contrato, que a todo trance trataba de incumplir, que por la influencia
de éste en la accion sancionable—, sino que se le seflala en el articu-
lo 42 como directamente legitimado pasivamente para soportar el
efecto de la accion reparatoria concedida al perjudicado o sus herede-
ros, el responsable material o causante del hecho va a poder, desde
ahora, pensar que en aquellos casos en que no se le juzgue penalmente,
el hecho por él realizado no le va a suponer quebranto patrimonial
alguno.

Se da margen —y esos son nuestros temores— a esa confianza
cuando la impunidad aludida es, a nuestro juicio, una de las causas
determinantes de la frecuencia en los accidentes de trafico. Asi sefia-
ldbamos en otro lugar (15) esas influencias aduciendo que la responsa-
bilidad civil, que es la que mas importa, queda cubierta por umna
amplia y generalizada red de seguros que hace insensible todo deber de
reparacion, a la par que ésta satisface plenamente el interés del per-
judicado, a quien poco importa, y hasta trata de evitarla, una vez que
ha cobrado, Ia sancién penal, pues bien dice JiMENEZ AseENjo (16) que
es evidente que al interesado en el delito lo que mueve su accién no
es el impulso romdntico de perseguir el crimen por el crimen, sino
que se le pague lo que cree que se le debe (17).

(15) En ello reparibamos en el trahajo citado. Temas médico-legales, pa-
gina 104.

(16) En el mismo Prélogo de nuestra obra antes citada.

(17) En este sentido, leemos en Jarpi (Responsabilidad civil derivada del
delito, “Rev. Jur. de Catalufia”, niun, 2 de 1959, pag. 229) que “el perjudicado
busca Gnicamente una reparacién del dafio y una indemnizacion del perjuicio. En
el fondo de su corazén le es indiferente que el autor de aquellos sea o no res-
ponsable desde el punto de vista criminal, pero como la atribucién de la res-
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Y todo ello cuando, como al principio indicdbamos, uno de los fines
perseguibles por el Derechio pegal es la intimidacion, la seguridad de
sentirse responsable en todos sus aspectos, consectiencias y esferas,
por el hecho realizado, o aquella coaccion psicologica que explica
FruersacH (18) y que mas operard en el ciudadano cuanto mds cons-
clencia tenga de la inflexibilidad y certeza (19), v lleva razén el Padre
Beristaix cuando asegura que la eficacia de la pena no depende de
su dureza. sino de su certeza (20).

22 Que, pese a la importancia que, como factor determinante de
ia responsabilidad netamente civil, por conducta no criminosa, tienen
los accidentes de la circulacion, quiza fuera mas acorde con la sistema-
tica e nuestro ordenamiento juridico, en general, incluir en el Codigo
civil el nuevo régimen meramente privado del ilicito, en el Titulo NXVI,
capitulo I1, del Cédigo civil, que se inicia con el articulo 1.90Z, como
una mas de aquellas de las causas determinantes de la responsabilidad
extracontractual, irradiada en su regulacién del Cadigo penal y reglada
por el civil.

Livitarfamos con ello esa constante pugna entre normas del fltimo
con la ordenacion procesal y sustantiva de la responsabilidad civil,
que acertadamente denuncia QuiNtano RirorLEs (21), sin que vea-
mos otra justificacién al no hacerlo que el natural proposito legislativo
de estahlecer en la nueva Lev todo un completo ordenamiento del uso
y circulacién de vehiculos de motor, sustrayendo del contenido del
Cédigo penal todo delito que en ellos tenga su origen, y del civil, las
consecuencias privadas de ilicitos civiles, extracontractuales y extra-
penales, por supuesto, cuando la culpa extracontractual y su repara-
cién, en el mas amplio sentido, dehe ser uniforme a todos los eventos,
cualquiera que sea la causa que los determine, sin que esto sea impe-

ponsabilidad civil depende de su declaracion de culpabilidad, y ésta, en gran
parte, del auto de procesamiento que se decrete, aquella ctapa procesal se con-
vierte, tanto por parte del que cometié el acto, como por parte de quien resulté
perjudicado, en factor de regateo, para alcanzar, privadamente, una transaccién
sobre el importe de la indenmizacién. Con el dnimo de llegar a un acuerdo, o
una vez realizado el convenio, se producen corruptelas de todas clases: declara-
ciones testificales o dictamenes periciales falsos o exagerados, a fin de abreviar
los trimites para el procesamiento, o de conseguir un sobreseimiento. En pocas
palabras: “Se prostituye la Justicia”.

(18) Citado por DeL RosaL, en Principios de Derecho Penal, pig. 107.

(19) Dice Dositeo Barreiro (en Responsabilidad sin culpa v culpa sin res-
ponsabilided en los accidentes de trifico, publicado en la “Rev, de Der. Espafiol
v Americano”, julio-agosto, 1958, pag. 304), “que la pena es una amenaza per-
manente que pesa sobre todos los sujetos sometidos a la Ley penal, y que ha de
actualizarse para mantener viva la intimidacion. y por imperio de la justicia
retributiva’”.

(200 Trabajo citado, pag. 854.

(21) Advierte en Seguros v responsabilidades civiles delictucles, en “Rev.
de Derecho Privado™, enero, 1961, pig. 4, que ante nuestro sistema positivo en
esta materia, es evidente el hecho de que tanto la dogmdtica penal como la ci-
vil incitard soluciones que aboquen al confusionismo, inevitable a veces en esta
especie de no wmaw's land de la culpabilidad, utilizando indiscriminadamente
por los cultivadores de ambas disciplinas.
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dimento para dedicar, dentro de las normas generales del Cddigo, a la
especifica responsahilidad por el uso de tales vehiculos, los preceptos
que, més enérgicos, respecto de los ordinarios, demanden las circuns-
tancias del caso y la frecuencia de los hechos perseguidos.

El resultado practico es, de momento, desgajar, una vez mas, ra-
mas del Derecho ptiblico o privado para engendrar derechos o insti-
tuciones especificas, haciendo temer que, probablemente pronto, de
seguir asi, el Codigo penal y el civil, con regular casos generales, ven-
dran a perder en la practica su adecuada calificacion de ordenamientos
comunes, porque solamente podrdn proyectar sus normas a muy sin-
gulares y concretos casos.

3. Que no empece a esta observacién que el Cddigo civil mismo
reenvie al penal para que por éste se rijan las obligaciones civiles que
nazcan de los delitos o faltas (art. 1.092), tanto porque en la materia
que estudiamos no hay preceptos especificos del dltimo para normati-
zar las que nacen de infracciones al régimen juridico del tréifico, cuan-
to —yv esto es lo que mas importa— porque la accion civil que cons-
tituye el tema de los Titulos III v IV de la nueva l.ey, es precisa-
mente, en nuestra opinién, la que no nace del delito de trafico, sino
(ue es mera y exclusiva reparacién civil de hechos que, aun produci-
dos con ocasién de usar y circular con vehiculos de motor, no han
engendrado infraccién penal alguna cuyas consecuencias civiles deban
depurarse por el Cddigo penal o por esta Ley especial, si se quiere,
sino manifestaciones de una culpa extracontractual que en todo mio-
mento y caso esta reservada por el Cédigo civil a su propia regulacion
y conocimiento, cabalmente, en el articulo 1.902 y sus concordantes.

De todos modos, a la hora de comentar la Ley nueva, tendremos
que partir del hecho de la inclusién de este tema en su normativa, y
a esta realidad habremos de estar cuando examinemos en el futuro
todo tema de responsabilidad civil derivadas de infracciones, civiles o
penales, de las leyes del trifico, comenzando desde ahora, tras breves
consideraciones generales, el examen de los Titulos a que nos quere-
mos referir.

I. GENERALIDADES A PROPOSITO DE LA MATERIA—Convendra,
ante todo y para delimitar conceptos, consignar la circunstancia gene-
ral y harto sabida de que, como suele decirse, de todo delito o falta
nacen dos clases de acciones: la penal, para perseguir el crimen, en
cuanto tal, y la civil, para obtener aquellos tres efectos que engloba la
genérica expresion “responsabilidad civil”: la restitucion, la repara-
ciéon y la indemnizacion, que hubimos de comentar en otra ocasion y
cuyas meditaciones damos agui por reproducidas (22),

Pero para mejor comprender los Ordenamientos de Ia Ley nueva,
debemos concretar esa idea de duwalidad de consecuencias —penales y
civiles-~ de “todo delito o falia”, en el sentido de que no es rigurosa-

(22) Vid. nuéstra Accidn v reponsabilidad civil derivadas de delitos v faltas,
3.2 edicién, pags. 219 a 290.
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nente cierto entenderlo de este modo, cual literalmente viene hacién-
dose, pues la accién civil surge con una autonomia tal que obliga a
concluir sosteniendo que el significado de Ja supuesta afirmacion legal
deducida del articulo 100 de la 1.. E. Cr. solo es exacto cuando lo
interpretemos en el sentido de que “de todo hecho ilicito” puede sur-
gir una accién penal y una accién civil, porque el concepto de ilicitud
civil ha de ser siempre mas amplio que el de la penal, pues, como
salemos, hechos ilicitos no penales engendran, en cambio, accion civil
para demandar sus consecuencias y, de otro modo, no habiendo delito,
mal podria decirse que de él surja esa accién civil reparatoria.

Mejor que nosotros lo explican GOmEz OrBaneJs y HErCE (23).
al decir: “El delito entra como especie de un concepto mas general:
el acto ilicito. T.o que hace del acto ilicito delito es exclusivamente el
estar sancionado con una pena: “castigado” por la Ley (C. p., art. 1).
Con otras palabras, esto quiere decir que el delito, en cuanto tal, no
produce otro efecto juridico que la pena. Pero el acto que lo consti-
tuye es a la vez fuente de obligaciones civiles si lesiona derechos sub-
jetivos privados (C. c., art. 1.089). Cuando el articulo 100 dice que
“de todo delito a falta nace accion penal para el castigo del culpable,
y puede nacer también accién civil para la restitucion de la cosa, la
reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios causados por el
hecho punible”, lo que debe entenderse simplemente es que el hecho,
ademas de punihle, esto es delito, puede ser un ilicito civil.

Por ello esta claro que no es que el delito, en si, produzca, como
tal, dos males aun dentro de su esfera penal: uno social y otro indi-
vidual, o privado, sino que el acto ilicito es capaz de originar el mal
penal del delito, de caracter social, v, a la vez, una lesién meramente
civil, que afecta tan s6lo a la esfera privada y, generalmente, patri-
monial, del perjudicado u ofendido, demostrandolo asi la multitud de
hechos ilicitos que solo producen, como delitos, un ataque al bien
social y no a ningin particular, por lo que pudimos sefialar en otro
lugar (24) que “esta doble ofensa, que la generalidad de los autores
pone de manifiesto cuando se trata de justificar la exigibilidad de Ia
responsabilidad civil, como remedio a la lesién del particular ofendido
o perjudicado por el delito o falta, no es, por lo demas, absoluta, pues
si bien es cierto que el articulo 19, ya citado. la hace aplicable, por
su generalidad a todos los responsables criminalmente ex delito o falta,
habra que examinar caso por caso, ya que es evidente la realidad de
que hay delitos que no engendran esta wltima responsabilidad, y es
por lo que, segin ya dijimos tanibién, nos parece mds acertada la
expresion del articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuan-
do hace nacer necesariamente de todo delito o falta una accién penal
v, posiblemente (“puede nacer también’), una accion civil reparatoria’,

Por lo mismo, afirma Sr.va MeLero que el dafio es condicion
fundamental que determina que no todo delito dé lugar a una respon-

(23) Lecciones de Derecho Procesal, tomo 11, pags. 86-87.



La responsabilidad civil en la nueva Ley de Accid. de Trdfico 709

sabilidad civil, por la razén de que no todas las actuaciones penales
son dafio (25), y JiMExez Asexjo (20) explica perfectamente como la
accion civil y la penal difieren en realidad, tanto en su esencia como
en sus caracteres v vida propia, porque la “accion civil nace del hecho
ilicito (arts. 1.089.y siguientes del Cédigo civil), en cuanto fuente de
las obligaciones civiles sélo exigible en la via criminal, si tal hecho
alcanza la categoria de delito, puesto que lo tinico que desaparece es
Ia competencia procesal para conocer de ella, pero siempre a reserva
de acudir a los tribunales civiles’™. Finalmente, el T. S. resume estas
ideas, declarando (27) que una cosa es la reparacion penal y otra la
obligacion civil de reparar los dabos.

Con estos temperamentos es como habrd que entender la opinion
de AGUILERA DE Paz, afirmando que al Derecho penal interesa satis-
facer ese dafio social v ese dafio privado (28), pues la afirmacién no
la tenemos por del todo exacta, 1.°, porque el Juez penal cumple con
la imposicion de la pena, consiguiente al delito, en si, en su manifes-
tacién de infraccion del tipo criminoso atacado, en los casos en que el
perjudicado por el mismo hecho renuncia a la satisfaccidn del perjui-
cio que se le ha inferido; 2.°, porque, de no ser como decimos, en todo
caso, habria que reparar en la via penal ese dafio privado —en el que
si estaba interesado el Ordenamiento penal, de tipico caracter de De-
recho publico, nada jugaria la voluntad del perjudicado mismo—, y
ello aunque no lo quisiera el ofendido, cuando esas normas punitivas
no han de consentir el mas minimo respeto a la autonomia de voluntad
de los particulares (29), y 3.°, porque, en otro caso, cuando el hecho
ilicito se comnsidera que no constituia delito, pero si habia producido
un dafio privado reparable, el Juez penal tendria que proseguir sus
actuaciones hasta ejecutar la reparaciéon a que el perjudicado, de todos
modos, tiene derecho.

Entonces, en verdad, lo que ocurre es tan sélo que se aprovecha la
oportunidad de un proceso penal, depurador de la existencia y con-
secuiencias ptiblicas de un ilicito, para entender y conseguir, al mismo
tiempo, la reparacién del dafio que, en el campo civil exclusivamente,
el hecho mismo ha determinado. Hay solamente un fuero atrayente, a
favor de la jurisdiccién penal, para conocer de ambos efectos posible-
mente deducibles del ilicito, en general, y cuyo ejercicio es conjunto,

(24) Aeccion y responsabilidad..., pag. 215-216.

(25) El problema de lo responsabilided civil en el Derecho penal, “Rev.
Gral. de Legislacién y Jurisprudencia”, diciembre 1950, pag. 642.

(26) Derecho Procesal Penal, tomo I, pag. 162.

(27) En los importantes fallos de 21 de octubre de 1910, 3 de octubre de
1931, 12 de febrero de 1932 y 13 de noviembre de 1934,

(28) Comentarios a la Ley de Enjuiciamicnto Criminal, 2* edicién, tomo
I, pag. 512.

(29) Lleva razbén BARREIRO (en trabajo citado, pag. 304) al apuntar que no
deja de ser un injerto un tanto extrafio en el proceso penal la existencia de una
obligacién sobre la cual las.partes pueden ejercitar su poder dispositivo, con
entera amplitud practicamente.

[
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de oficio, por el Ministerio Fiscal, haya o no acusador particular (30),
a menos que se haga expresa y total renuncia a la obtencién de la
efectividad de la reparacion, por el particular que exclusivamente tiene
derecho a demandarla y a impedir que se demande (31), o expresa
reserva del derecho del ofendido a pretenderlas en la via civil sepa-
rada (32); normas todas ellas que no podran dejar de tenerse en
cuenta como aplicables a la especifica esfera que estamos estudiando,
por la vigencia que expresamente da a las disposiciones del Cédigo
penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal la disposicion final primera
de la Ley de 24 de diciembre de 1962.

Asi las cosas, nos ponemos en trance de hacer todavia una distin-
cién basica entre las mismas consecuencias civiles contempladas por
el Texto nuevo, segtin deriven de un hecho ilfcito declarado expresa-
mente como delito o de la mera responsahilidad, extradelictual, de culpa
o negligencia —por otra parte, no contractual—, ya que, en cuanto a
la depuracién de lo primero parece dedicarse el Titulo II de la Ley,
centrandose el contenido de los ITI v IV, en la interpretacion que nos
sugiere —sin perjuicio de inevitables normas de aclaracién, que 1o se
haran esperar—, a los eventos de esa responsabilidad que, con cardc-
ter genérico, regula el articulo 1.902 del C. c., o bien, cuando deri-
vando ciertamente de un delito, el ejercicio de la accién reparatoria se
ha reservado expresamente para verificarlo en la jurisdiccion civil.

Planteando asi la cuestién, habrd que examinar la materia pensando
que, a pesar de aparentes contradicciones deducibles de la no sosegada
meditacién de lo que precede; el Ordenamiento civil y procesal, mate-
ria de esos Titulos, concretard su campo de operancia a los siguientes
eventos:

A) Cuando los Tribunales de lo penal dejan expedita la via civil,
porque la responsabilidad de este tipo no estd condicionada por la
existencia del delito, sino que lo que se condiciona es la competencia
del Juez penal sobre aquélla; y esto en razon de que, como advierte
Quintano RriroLLEs (33), “ante un ilicito atn sin calificar, esto es,
sin tipificar en un ordenamiento determinado, el legislador y, en su
caso, el jurista llamado a interpretarlo o valorarlo, ha de buscar con
preferencia la tipificacién penal, y sélo en forma excluyente, la civil,
en ausencia de la primera” (34).

(30) Articulo 108 de L. E. Cr.
(31) El mismo articulo, en relacién con el 112.
«(32) Articulo 112 de la misma Ley.

(33) Ilicitud civil v penal, en “Rev. Jur. de Catalufia”, nim. 3 de 1957,
paging 213,

(34) Por lo mismo, ha sostenido Graven (en Introduccion a un cnjuicia-
miento criminal racional de prevencién y defensa sociales, en la“Rev. Gral. de
Leg. y Jurisprudencia”, diciembre 1953, pag. 694), que la primera etapa en toda
actuacion, el estado preliminar a todo proceso penal, evidentemente, serd siem-
pre la investigacién del hecho declarado delictuoso y el descubrimiento de su
autor, y que toda la fase previa de investigacién y de sumario es indispensable
en la inmensa mayoria de los casos.
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Pera esa permision a la via civil tendrd lugar en los siguientes
casos:

a) En los supuestos de mucrte del responsable penal, como reco-
nocieron los fallos del T. S. de 22 de mayo de 1901 y 12 de abril de
1904. T] hecho y sus consecuencias son evidentes, ya que si, por el
caracter personalisimo de la pena, se extingue la accién penal perse-
catoria del delito (35). en cambio, frente a los herederos del mismo
Ta accion civil puede ejercitarse, como permiten el articulo 115 de 1a
I.. E. Cr. y las sentencias del mismo Tribunal de 3 de febrero de 1889
vy 9 de iulio de 1941.

b)Y Por la declaracién de rebeldia (sentencias de 6 de diciembre
de 1895, 28 de mayo de 1904 y 22 de enero de 1919). pues, como dice
FENECH (36), a proposito del contenido del articulo 843 de la ley de
Enjuiciamiento Criminal, al acordar la suspension de la causa por esta
circunstancia, se reservara a la parte ofendida por el delito la preten-
sién que le corresponda para la restitucion de la cosa, la reparacion
del dafio v la indemnizacién de los perjuicios.

¢) Por auto de sobreseimiento de la causa (articulo 035 de la
T1.. E. Cr. y sentencia del T. S. de 19 de febrero de 1902).

d) Por expresa reserva de la accién civil derivada del hecho ilici-
to incriminado como delito. Ast se deduce del ya dicho articulo 112
de la misma Ley y de las sentencias de 17 de diciembre de 1914 y
17 de marzo de 1924, al ser consecuencia de que nada obliga a venti-
lar la mera cuestion civil en el proceso penal, porque, como dice el
mismo profesor TFexecu (37), el ejercicio de la accién civil en el pro-
ceso penal no constituye elemento de procedibilidad del proceso ins-
tructorio ni del proceso decisorio, por su cardcter contingente, sino
que queda tmicamente en st derecho a pedir que en el fallo se reco-
nozca el perjuicio y se condene al culpable al resarcimiento.

Los suptestos acabados de expresar son consecuencia del principio
general de nuestro ordenamiento penal, que aqui basta con recordar:
el articulo 111 de Ia L. E. Cr. (38), del que es necesaria secuela el 114
de ella (39).

B) Por los hechos nacidos de culpa o negligencia, no constituti-
vos de delito, incluso en los supuestos en que ni siquiera haya actuado
Ja autoridad competente en materia criminal. Es el caso del articu-

(35) Porque, como indican GOmez Omsaneja y Herce (obra citada, 11,
pigina 97), al culpable fallecido no es que habra que ahsolverlo; es que no sc le
puede absolver ni condenar.

(36) Il Proceso Penal, pag. 84.

(37) Obra citada, pag. 295.

(38) Las acciones que nacen de un delito o falta podrén ejercitarse junta
o scparadamentia; pero mientras estuviere pendiente la accion penal no se ejer-
citaré la civil con scpavacion hasta que aquella haya sido resuclta en sentenci
firme, salvo siempre lo dispuesto en los articulos 4.°, 52 v 6.° de este Cédigo.

(39) En su parrafo primero, a cuyo tenor: Promovido juicio criminal on
averiguacién de un delito o falta, no podrd seguirse pleito sobre el mismo he-
cho; suspendiéndole, si le hubiese, en ¢l estado en que se hallare, hasta que re-
caiga sentencia firme en la causa criminal.
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lo 1.902 del Codigo civil que, cuando se refiere a hechos lesivos oca-
sionados con motivo del uso o circulacién de vehiculos de motor, cede,
como ley general, en beneficio de la especial que ahora estamos co-
mentando.

Para nosotros, en estos supuestos concretos, 110 ha de ser de apli-
cacién la prevencion general del articulo 116 de 1a L. E. Cr. (40), por-
que la interpretacion (ue creemos debe darse a esta norma es que 1o
pervivirad la accion civil cuando se declare la inexistencin del hecho,
si tratamos de derivar de él la reparacién civil, pero no cuando ésta
no se husque a través de la existencia de un hecho delictivo, sino de
un ilicito que. habiendo existido con vigor para producir delito o no,
por si es capaz de engendrar responsahilidad netamente civil, como la
del 1,902, ya referido.

[Fuera de esos excepcionales supuestos, y pese a la ausencia de un
explicito precepto en la Ley nueva, entendemos que el hiecho de que el
legislador separe ahora en sendos Titulos el ordenamiento penal y civil,
no permite pensar que en el actuar procesal criminal se excluya ¢l tema
de la responsabilidad civil dimanante del hecho incriminado penal-
mente, determinando su alcance y depurando hasta sus #ltimas conse-
cuencias. Por el contrario, en caso de ejercicio conjunto —que, por
Ley, ha de ser o normal— de ambas acciones, regirdn los Titulos I
y 11, no pudiendo entrar en juego los IIT y IV, sino en los eventos
excepcionales antes mencionados.

Asi se deduce de los articulos 19, parrafo 2.° (41); de los aparta-
dos ¢) y d) del 21, estableciendo providencias que el Juez puede adop-
tar para obtener fianza que garantice las responsabilidades pecuniarias,
o fijar la pensién provisional en favor de la victima; del 24, conce-
diendo intervencion en el sumario al responsable civil subsidiario;
figura ésta que nada tiene que ver en materia de depuracién de conse-
cuencias estrictamente penales; del articulo 26 (42); del 31, para el
que la determinacién cuantitativa de la responsabilidad civil, en los
casos en que no pueda hacerse en la semtencia, se practicard en tra-
mite de ejecucion, fijando en el fallo las bases a que deba acomodarse;
del 36, regulando la ejecucién del fallo, con inclusion de la cuantia
de la indemnizacién si se hubiera fijado en aquél o, en su case, en la
forma antes dicha; del 37 (43) v del 38, que, por dltimo, determina

(40) Segtn la cual lg extincion de la accion penal no leva consigo la de la
civil, @ no ser que la extincion proceda de haborse declarado por sentencia lirme
que no existié ol hecho de que la civil hubiese podido nacer.

«(41) Ordena que el Juez proceda a la tasacién de los dafios, haciendo saber
a los perjudicados su derecho a personarse en las diligencias, asi como el ofre-
cimiento de las acciones.

(42) Dice que en el escrito de calificacion habréd de determinarse la persona
o personas en quicnes se concrete la responsabilidad civil, fijando en lo posi-
ble la cuantia en que se aprecien los dafios y los perjuicios causados.

(43) Establece que el Magistrado, si la sentencia no hubiera fijado la cuan-
tha de lo responsabilidad civil, practicard de oficio las pruebas periciales que csti-
me oportunas, conducentes a la determinacion cuantitativa de aquella, y una vez
werificadas, se dard vista de todo clle al Ministerio Fiscal v a lo acusacion
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que “‘practicada la prueba, en término méximo de cinco dias, el Ma-
gistrado, por medio de auto, fijard la cuantia de la responsabilidad
civil impuesta por la sentencia’.

Pues bien; en el Ordenamiento sustantivo civil (objeto del Titu-
lo III) hay que sefialar, en primer término, la asignacion legal del
caracter de responsable civil directo al asegurador para la satisfaccion
al perjudicado de las consecuencias econdmicas de esa responsabilidad
civil. Y es responsable directo porque, aun cuando el articulo 39 pre-
ceptiia que el conductor del vehiculo de motor esta obligado a reparar
el mal causado, el 42 confiere al perjudicado y a sus herederos, a estos
fines, “accion directa contra el asegurador”, a lo que no obsta el hecho
de que la misma esté condicionada, cuantitativamente, por la propia
cobertura del riesgo, es decir, con la Ley, “hasta el limite del seguro
obligatorio”, por donde pensamos (ue, considerandose por el exceso
al asegurado como asegurador del propio riesgo, el perjudicado o sus
herederos podran demandar del propio autor del hecho la reparacion del
dafio en la parte que exceda de lo obligatoriamente asegurado. Asi lo
deducimos, primero, de la autorizacién expresa que, al efecto, hace la
Ley misma al advertir que esa accién directa contra el asegurador se
da hasta el limite cubierto y que se entiende “sin perjuicio de las demdas
acciones que le correspondan” (44), expresion ésta que ampara no sélo
la utilizacién de las restantes, de otra indole y naturaleza, sino de las que,
siendo de la misma que estudiamos y tendente, por tanto, a obtener
la reparacién, no puedan dirigirse totalmente contra el asegurador; y,
segundo, porque si se hiciera en esos supuestos responder al Fondo
de Garantia, a través de una interpretacidén generosa del inciso final del
articulo 45 (45) —interpretacién que para nosotros no es admisible—,
la consecuencia practica serd que los asegurados tiendan a no elevar
mucho Ia cuantia del premio del seguro, para evitarse aumentos de
prima, si ellos no iban nunca a responder.

Para la mejor puesta en marcha de estos efectos legales, queda
obligado el propietario del vehiculo, por el articulo 40 de la Ley, a
suscribir una poliza de seguro que cubra sus respousabilidades civiles
por los dafios a que se refiere el articulo 39, Hlevandose el rigor de este
precepto al extremo de prohihir ta circulacién de los vehiculos de mo-
tor no asegurados. . )

Al analizar esta institucion y la norma que la contiene, convendra
sefialar:

1.2 Que esa obligatoriedad del seguro se restringe a la garantia
de los dafios no propios, los que seguiran en el futuro siendo suscep-

tarticular, si la hubicre, asi como al penado y, en su caso, a los responsables
civiles declarados en la sentencia por un plaso comtin de cinco dias, dentro del
m(zl.jmdr(in solicitar que se complete la prucba practicada, proponiendo la que
f‘{imuh’rm conveniente « su devccho, que serd admitida o rechasada por el Ma-
gistrado sin ulterior recurso.

(44) Articulo 42.

(4'1.5) Preceptivo de que el Fondo responde... cuando no se produsce la asis-
tencia o imdemnizacion por los medios previstos en los articulos anteriores.
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tibles de aseguramiento con el simple cardcter voluntario. Solo se preo-
cupa el legislador del derecho de los terceros, para que éstos se vean
garantizados en todo momento y sin enojosas dilaciones de procedi-
miento, ni riesgos de inefectividad por insolvencia, en relacion con la
satisfaccion del derecho a que, por los supuestos previstos en la Ley.
resulten ser acreedores.

Efectivamente, la no obligatoriedad del seguro para esos dafios pro-
pios es fruto de weditacién y sereno calculo por los preparadores de
la Ley, buscando, segtin parece, la obtencién del fin preventivo del de-
lito, meta del legislador, quien cree, con buena logica (que deseamos
sea realidad), que “la téenica de incriminacién establecida en el orde-
namiento penal elimina todo temor de que la pdliza de seguros pueda
debilitar en el conductor los frenos inhibitorios de la cautela; el seguro
estid creado para la proteccion de la victima y no del culpable” (46).
Y dudamos mucho que se consiga el efecto, porque, pese a todo, ahora
se facilita mds, precisamente a través de Ja obligatoriedad del seguro,
la responsabilidad extrafia, la de la entidad aseguradora —hasta aqui
tan dudosa en el campo juridico y que, solo por cierta practica, se
venia haciendo efectiva en las actuaciones penales, mediante, sobre
todo, la prestacién de fianza—, de suerte que siempre y por ministerio
de la Tey habrin de responder aquéllas, lo que sélo tendra el correc-
tivo de que el asegurador mismo y, en su caso, el Fondo, podrdn re-
petir lo pagado del propio asegurado o del tercero causante de los
dafios. Piénsese que ni siquiera el conductor corre el riesgo de tener
que pagar la prima, porque la obligaciéon de asegurar el vehiculo recae
exclusivamente sobre su propietario (art. 40).

2.0 Creemos que la cuantia del seguro vendri fijada por el mismo
legislador, en disposicién complementaria ulterior, cuando dicte, al
efecto, las normas que ya se preveen por la Ley misma. Y es de deducir
que serd aquél quien la determine, tanto por la expresién legal, “hasta
la cuantia que se fije”’, cuanto de que si el espiritu y fin de la implan-
tacion de este seguro obligatorio es el (ue acabamos de exponer, pa-
rece que no debe concederse a los propios obligados la facultad de fijar
cuantitativamente el riesgo que el legislador trata de garantizar, por-
que lo normal seria que se asegurase lo menos, para evitar el pago de
de una crecida prima (47).

3. Esta obligacién se lleva al extremo, ya dicho, de que los ve-
hiculos no asegurados no podrdn circular, y en relacién con esa obli-
gatoriedad serd preciso concretar a qué vehiculos de motor habra de
afgctar la norma, si s6lo a los normalmente destinados al transporte

(46) Exposicién de motivos de la Ley.

(47) Es de descar que, al hacerlo, pondere el legislador las razones que,
comentando el proyccto de esta Ley, expone Conpr Puramreino (en Las leyes es-
paiiolas sobre los accidentes de circulacion. en “Rev, de Der. Espafiol vy Ame-
ricano™, ntun., 31, afio 1962, pig. 203), para que, al fijarlo, se evite un agrava-
miento exclusivo sobre el jpropietario del vehiculo, que puede, incluso, ver en-

carecidas las primas actuales, que aconsejan mas bien que se comparta social-
mente sefalindose médulos infimos y supliendo el Estado la diferencia.
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e personas y de cosas, como automéviles, camiones, motocicletas, etc.,
o los que, funcionando también por el mismo sistema de motor se
dedican a fines especificos, como los propios de faenas agricolas, con-
cretamente, los tractores, de tan frecuente circulacién rodada (48). En-
tendenios que ha de abarcar a los que, teniendo ese sistema de funcio-
naniento. pueden crear el riesgo a que la Ley provee, siendo, en todo
caso, preciso estar a lo establecido en el articulo 1.° de la misma, en
relacién, complementaria, con el 4.0 del Cédigo de la Circulacion (49).

Al decidirse el legislador por este sistema, se inspira en la basqueda
de acabadas garantias para victima o perjudicado y sus herederos,
frente a riesgos de insolvencia y frente, también, a la postura normal-
nente mantenida hasta aqui por las compafiias de seguros, con fre-
cuencia reacias a satisfacer la cantidad asegurada o la pedida como
responsabilidad civil, propicias un tanto al regateo y a la componenda
con el perjudicado, a quienes, a cambio de una eventual absolucion,
se le forzaba a inmediata renuncia compensada con una satisfaccién
econdmica igual al perjuicio a cuya indemnizacion aspiraba justamente.

Ya hemos denunciado esto en otras ocasiones, a proposito de la
posicién de las compafilas en el proceso penal (50), meditando con
més sosiego la intervencién que las mismas debian tener, segiin Ley,
en la instruccion sumarial v no, ciertamente, para mostrarnos partida-
rios de que a aquéllas hubiera de darseles heligerancia, por una parte,
para que pudiéran utilizar la via penal como perjudicadas por el de-
lito, y por otra, totalmente opuesta, para que los perjudicados trata-
ran en la misma via de que las compafifas cumplieran la obligacion,
exclusivamente privada, derivada de su contrato.

Ahora, la cuestibn acerca de esta discutida intervencion sumarial
—que nosotros descartdhamos en cuanto, dentro del concepto “ofen-
dido” del articulo 109 de la L. E. Cr., no era posible comprender-
las (51), —queda resuelta en el sentido de que, si conforme al Ordena-
miento procesal penal de la nueva Ley. podran o no tener mayor in-
——

(48) DProracks, ha sefialado —en Accidentes de Trifico, en “Folia Clinica
Internacional, ndm. 7 de 1960— la necesidad de incluir en lo que llama “acci-
dentes de la motorizacién”, los producidos en el curso de trabajos agricolas
(sembradoras, trilladoras, tractores, aventadoras, etc.) y durante la nivelacién de
terrenos (niveladoras, extractoras de tierra, griias, etc.).

(49) El art. 1 dice que la presente Ley sanciona determinadas conductas
1elacionadas con le circulacion de los vehiculos de motor por carretera, olfras
vias phblicas v demds lugares iransitables v regula cl procedimicnto para cxi-
gir la responsabilidad penal v civil derivada de aquellas. Y el 4.” del Codigo de
la Circulacién, se refiere cuando habla de los vehiculos de motor a todos los que
cstan dotados de un dispositivo mecdnico de propulsion, que sirva para el trans-
porte de personas v de cosas v que circule por las vias priblicas sin mmtervencion
de carriles.

(80) Cf. Accién v responsabilidad..., pags. 115 y sgs. Coloquio sobre
Aspectos de la legitimacion en lg responsabilidad civil, en el Instituto Espafiol
de Derecho Procesal, el 27 de fehrero de 1958, Posicién de las Compasiias de Se-
guros en el Proceso penal, “Rev. de Derecho Procesal”, nim. 1 de 1959, pagi-
nas 123 a 166.

(51) Vid. la cita anterior.
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tervencidn en las diligencias de tipo criminal, lo cierto ha de ser que
la misma no se produce por el hecho de considerarlas como perjudi-
cadas u ofendidas, sino por el contrario, como sujetos de quienes,
incluso en aquella via, se va a demandar el cumplimiznto de ciertas
responsabilidades o prestaciones pecuniarias qite de la Ley se de-
ducen (52).

IEn consecuencia, la primera afirmacion que hay que hacer —aun-
que este aspecto queda irradiado de nuestro actual comentario—, serd
el de que, definitivamente, tendremos (ue descartar la corruptela, que
tanto hemos denunciado por verla repetida con mds frecuencio de lo
pensable, de ofrecerles e! procedimiento, al cumplir con lo ordenado,
exclusivamente, a nuestro juicio, para otros eventos por el articulo 109
de la referida l.ey.

En realidad, con esta innovacion de la de 1962 parece como si
mas preocuipasen en estos casos los intereses privados del lesionado,
cuya reparacidon se busca a toda costa, que el mal social que el im-
prudente uso de vehiculos de motor estd originando, con verdadero
motivo de alarma para la paz y seguridad pablicas. Es una especie
de triunfo del egoismo privado, a quien nada preocupa la gravedad
criminosa del caso cuando sus intereses econdmicos se han satisfecho
del todo, y, por supuesto, una solucién, hien justa pero poco técnica
desde el punto de vista del Derecho penal, cuya misién es prevenir
el mal, porque viene a soslayar el interesante tema del grado de in-
criminacién que a estos hechos corresponde, pues, como dice BARREI-
RO (53) en un reglmen de seguro obligatorio repugna menos una con-
ducta sin culpa, si se sabe que ha de revertir sobre una persona que
tiene calculado como negocio la posibilidad de verse obligada a Ia
reparacion de los dafios y que ese cdlculo le permite, aun en este
caso, salir bien librada econdmicamente.

Por tanto, aun adaptandose con ello el legislador al sistema que
sigue una buena parte de los restantes paises y al precedente espa-
fiol del seguro obligatorio de accidentes de trabajo, no ha podido
desdefiar, y ha hecho muy bien porque el efecto prevencionista no
puede descuidarse, el tema de la responsabilidad penal con una acen-
tuaciéon de penas, ya que de no haber paliado los efectos practicos de
esa impunidad civil, los fines de defensa social habrian de verse mal
parados, en momentos en que, como advierte el P, Beristain (54),
la reaccion contra los delitos de trafico debe ser mas rapida, mas
enérgica y, sobre todo, mis cientifica.

sEn efecto, esos fines y no aquéllos, de neto matiz privado (con
ser tan respetables) han de ser prevalentes ante delitos que no pro-
yectan exclusivamente sus efectos en la esfera del interés particular,
De ahi que ahora se haga, si cabe, mis necesario que, antes de nada,

se siga dando preferencia a la jurisdiccién criminal para entender
B e P —

(52) Articulo 21.

(53) Trabajo citado, pag 308.

(54) Trabajo citado, pag. 850.
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del ilicito, al margen de ese efecto —siempre secundario para el De-
recho penal—, puramente privado, desoyendo ahora, como nunca,
cierta corriente doctrinal, muy en boga, de facilitar mis atn la sa-
tisfaccion del ofendido, con facil manejo y expeditivo uso de las ac-
ciones civiles, o que tratan de conciliar los intereses penales a las
exigencias del ofendido, que no para mientes en dificultades técnicas
de incriminacidn, para abocar a la desintegracién del Derecho penal
por exclusién de estos ilicitos (55), posiciones que, para 1n0sotros.
lejos de contraponerse, pueden encontrar plena satisfaccion, como
hasta aqui ha ocurrido, con el ejercicio de la mera accién penal, con
la ventaja de que el control del Imstructor, en un proceso en que no
reza el principio dispositivo de las partes, evitard en la prictica las
inadmisibles componendas privadas a que con frecuencia se llega.
cuando no a la omisién de denuncias, también harto frecuente, o el
entorpecimiento y retraso en la depuracion de consecuencias pena-
les tipicas, perseguibles, por supuesto, de oficio, y que en todo caso
s6lo incumbe resolver libremente a los érganos soberanos del Tistado.

Por eso ha advertido Craria Ormepo (56) que, frente al peli-
gro o al quebrantamiento del orden juridico, el Derecho penal prevé
Ia posibilidad de su completa reconstruccién, teniendo el Estado el
poder de mantener o reconstruir ese orden, atacado por la conducta
de un individuo ; poder que es, a la vez, irrenunciable, desde el punto de
vista de su ejercicio (57). Por ello es preciso evitar la falsa piedad
que, a veces, anima de evitar lo que tenemos por irreparable perjui-
cio del autor, la privaciéon o suspension de su permiso de conducir,
olvidando que nuestra mision de Jueces, como sefiala el P. BEris-
tain (58), debe tener presente la obligacion de considerar en primer
lugar el bien comtn, y que cuando conste una duda prudente con-
tra la capacidad del imputado, el Juez debe inclinarse en este caso,
no pro reo, sino pro populo.

(55) Vid. en este sentido, a JARD: (en el trabajo citado), MerLE (en Las
consecuencias penales v civiles del delito de impruedencia, en “An. de D. Penal
v Ciencias Penales”, mayo-agosto 1958, pags. 217 a 225); en cierto modo, 2
BARREIRO (trabajo citado), y Sinva MeLEro (en Culpa penal v riesgo auntomovi-
listico, en el mismo *“Anuario”, enero-abril 1958 pags. 9 a 19), separando una
responsabilidad penal (la de los supuestos de la ley de 9 de mayo de 1950 y los
casos de imprudencia temeraria), civil (los dafios, cualquiera que sea su cuantia,
cuando se trata de simple imprudencia o negligencia) y la administrativa (in-
fracciones reglamentarias). )

(56) La pretensidgn penal, en “Rev. de la Ese. de Estudios Penitenciarios”,
enero-febrero 1958, pags. 129 a 160 (separata).

(57) Ante esta idea, nos tienc que indignar la frecuente absolucién en la
via penal de muchos delitos de trafico, por el mero hecho de estar acreditada en
el sumario la reparacién del perjuicio privado, o por plantear el ofendido en
juicio una “renuncia” a aquella, y que no supone mds altruismo que la vergo1-
zosa connivencia con el agente, a fin de procurar, entre el autor del hecho, su
Compaififa de Seguros y la victima, la impunidad de aquel y la ineficacia de la
Justicia, a la que sblo se acude para forzar la satisfaccién del interés egoista
de la reparacibn.

(58) Trabajo citado, pag. 852.
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Tras de hacer estas consideraciones, a propdsito del Ordenamien-
to civil de esta cuestién, examinaremos a grandes rasgos el Ordena-
miento procesal; que es objeto del titulo IV de la Ley.

II. AMBITO DE APLICACION.—Si nos hiemos extendido en las pre-
cedentes explicaciones fue porque asi creemos posible delimitar me-
jor el alcance de las mormas reguladoras de la responsabilidad civil.
.como objeto de contemplacién por el titulo IV de la Ley, normacion
legal que, por lo dicho, no operard mdas que en los casos siguientes:

A) Cuando la jurisdiccién penal ha depurado totalmente las con-
secuencias penales, en estricto sentido, del hecho, ante una expresa
reserva del ofendido al ejercicio independiente o auténomo de la ade-
cuada accidn civil.

B) Cuando la jurisdiccién penal, que estaba conociendo, tanto de
las consecuencias penales como de las civiles ‘del supuesto delito
o falta, ha puesto fin al proceso o se hizo imposible su prosecucién,
por concurrencia de alguna de las circunstancias a que hemos aludi-
do: sentencia absolutoria, auto de sobreseimiento, rebeldia, muer-
te, etc.

En los demas eventos, la depuracion de los efectos meramicnte ci-
viles del delito se producird en la via penal misma, couforme al Or-
-denamiento procesal del titulo II de la Ley, salvo, claro es, que hu-
hiera en ella mediado una expresa renuncia del ofendido a la perse-
cucién de los efectos civiles de la infraccidon, caso éste en «que tam-
poco podra ejercitarse luego, por separado, la accidnu civil.

I1I. REQUISITOS DE LA DEMANDA.~—AI iniciarse esta via, exclu-
sivamente civil, a que nos referimos desde ahora, y pese a la ausencia
de normas legales reguladoras de una serie de imprescindibles cues-
tiones, para las que no Dbasta una genérica remision a las leyes pro-
cesales ordinarias, habra que estar a los preceptos sustantivos de ésta
en orden a capacidad., representacién v postulacién, no mencionadas
sicuiera por el precepto.

En este sentido, y teniendo en cuenta (ue el ejercicio separado de
la accion civil engendra un auténtico proceso ejecutivo segln la Ley
que comentamos, lo primero que precisard es que la demanda lleve la
firma del Letrado y Procurador, se redacte con hechos y fundamentos
legales, se cumplan los demas requisitos de redaccion y hastanteo de
poder v cuantos son aplicables, como velamos con mas detalle en otra
ocasion (59).

Cuidn la ley especial de advertir que esta demanda, en cuanto a
tiempo, ha de presentarse en el plazo de un afio a contar desde que
se produjo el hecho que da Iugar a la misma. Nos extrafia que a es-
tas alturas, en que tan depurada va siendo la técnica legislativa y la
diccién de conceptos, aparezcan adn algunos como éste, referido al
computo del plazo, no en funcién de la fecha en que la accién haya

(59)  El llamado juicio ejecutivo en lo L. E. C. espasiola. pags. 124 vy sgs.
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podido ejercitarse, sino de la de origen del hecho que la engendra,
cuando, aparte de que asi lo establece el articulo 1.969 del C. c., no
siempre el ejercicio de la misma depende de la voluntad del actor, ma-
yormente en caso como €l contemplado, en que, por la naturaleza de
la accién misma, precisa que la jurisdiccion penal, en la mayoria de los
casos, haya dejado expedita la via civil.

Por consiguiente, bastard decir aqui que la demanda ha de interpo-
nerse dentro de un afio a partir de la fecha de comision del hecho so-
lamente en el supuesto de que éste constituya un ilicito civil, o sea, en
los que la jurisdiccion criminal no intervino por exclusion absoluta de
tipicidad penal en aquél; pero que en los demdas casos en que hubiera
sido necesario depurar previamente el caracter posiblemente criminoso
-del hecho, aquel plazo ha de computarse desde el dia en que la via
civil quedé libre, o, dicho, con la Ley, de otro modo, desde el dia en
que la accidén pudiera ejercitarse, lo que es logico al no ser posible ni
justo, dado €l contenido de los articulos 111 y 114 de la L. E. Cr.,
hacer cargar al perjudicado con las consecuencias de un inejercicio
a €l no imputable (60).

Advierte también la Ley que este plazo puede 111terrump1rse por
las causas establecidas en la legislacion comin, dehiendo acudirse al
articulo 1.973 del C. c., que considera como tales el ejercicio ante los
Tribunales, la reclamaciéon extrajudicial del acreedor o cualquier acto
de reconocimiento de la deuda por el deudor, siendo manifestaciones
concretas de lo primero las que examindbamos en otra ocasién (61):
la demanda de pobreza (sentencias de 23 de noviembre de 1892, 9 de
marzo de 1899, 10 de enero de 1912 y 25 de enero de 1945); la cele-
bracién del acto de conciliacion (sentencia de 15 de octubre de 1914),
aunque fuera intentado ante Juez incompetente (sentencia de 7 de oc-
tubre de 1899), con tal de que la demanda principal se haya presenta-
do antes de transcurrir dos meses desde la fecha de aquél, lo mismo
cuando se hubiera celebrado que si sélo se intentd (sentencia de 9 de
octubre de 1906).

IV. Ev rtituLo ejEcutivo.—Rigen, por otra parte, siquiera tam-
bién con caricter supletorlo las normas rectoras de la 1.. E. C,, a propé-
sito de los requisitos del titulo que sirva de base a la ejecucién, titulo
que aqui tiene la especialidad de ser nueva creaci6n del legislador y con-
sistente, a tenor del parrafo segundo del articulo 51 de la Ley de 1962,
en el dictamen pericial de valoracién ratificado ante la autoridad ju-
dicial.

Ya existe precedente de este titulo en nuestro Derecho, precisamen-
te para exigir también del asegurador su obligacién de satisfacer el

(60) Sobre este punto pueden verse los fallos del T. S. de 16 de noviem-
bre de 1932, 9 de febrero de 1920, 17 de abril de 1928, 26 de junio de 1909, 20
ge marzo de 1930, 24 de dlclembre de 1941, 9 de marzo de 1942 y 9 de junio

e 1946.
(61) Accidn v responsabilidad..., pags. 370 y 371.
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importe de los dafios asegurados, como vemos en el articulo 410 del
Cédigo de Comercio.

Pero a la vista del nuevo titulo ejecutivo, serd preciso examinatr So-
meramente las caracteristicas del mismo en torno a su modo peculiar
de crearse, lo que implica el tema de su integracién o atribucion de
fuerza ejecutiva.

En torno a la creacién, si bien el aludido precepto se refiere al dic-
tamen de peritos como titulo de ejecucion, se hard preciso examinar
los antecedentes a través de los cuales se llega a tal dictamen, y que es-
tan en la certificacién de las diligencias tramitadas en la via criminal,
en unos casos, y en la certificacién o copia de la declaracion del acci-
dente, en otros, pues amhos son los puntos de partida para llegar a esa
valoracion pericial que constituye el titulo. :

Efectivamente, a estos documentos se refiere el articulo 49 para
decir que cualquiera de ellos se presentard al asegurador, quien en el
plazo de ocho dias, con facultad de intervencion de su perito en la va-
Joracion del que haya designado el perjudicado, para tasar los dafios,
ahonara la cantidad que ambos peritos fijen de comin acuerdo.

Pero interesard concretar cudndo conviene tomar como base para
el ejercicio de esta accién civil separada uno u otro documento, por-
que si, en los casos en que interviene la autoridad judicial. vale la cer-
tificacién de las diligencias stumariales instruidas, cuando, precisamen-
te, v como antes comentamos, dentro de la instruccion sumarial y del
Ordenamiento penal todo se dan normas concretas para la depuracion
de los efectos civiles de los delitos de trafico y, como también heimos
visto, mientras actfia tal jurisdiccién penal, no puede promoverse sobre
el mismo hecho cuestién civil alguna, parece légico concluir que, para
que pueda surtir efecto en via ejecutiva la certificacion de esas actua-
ciones criminales, se requerird la concurrencia de alguno de los moti-
vos por los que queda expedito el uso de la accién civil, por agota-
miento de la penal, muerte del responsable, rebeldia, sobreseimiento,
ahsolucién.., Porque en ninguno de esos casos se ha podido depurair
la responsabilidad civil en la via criminal, pero se intentaba conse-
guir, y como las diligencins criminales, por las normas genéricas de
Ta 1. . Cr., de supletoria aplicacion, suponian el ejercicio conjunto
de las acciones civiles y penales, y, al efecto, se han practicado cuantas
actuaciones fueren oportunas para resolver integramente sobre las pri-
meras, la certificacion de aquéllas contendra los elementos precisos
para servir como hase al titulo ejecutivo que se ha de presentar en
Ta wia civil para obtener la restitucion, la reparacion o la indemniza-
cion que no pudo lograrse en via criminal.

En los restantes supuestos, es decir, cuando el hecho no constituya
delito o cuando, abierta la via criminal, se hubiera hecho expresa re-
serva para el ejercicio separado de la accién civil ante la jurisdiccion
de este orden, lo que se tomard como base serd la previa declaracidn
que el perjudicado ha de hacer, segtin el articulo 48, ante el Juez
Municipal, Comarcal o de Paz, o bien en via notarial, ante el del Ju-
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gar de comision o del domicilio del perjudicado, de su residencia o
paradero, con indistinto caracter, sobre las circunstancias del hecho,
identificacion de las personas lesionadas, los objetos dafiados, vehicu-
los v conductor y especificacion de la entidad aseguradora.

No habrd, sin embargo, obstaculo a que la misma certificacion de
las actuaciones criminales pueda servir de antecedente del titulo de
ejecucion en via ejecutiva, en los casos en que haya mediado la rte-
serva expresa del perjudicado para el ejercicio separado de la accion
civil, con tal de que la misma se haya instado y concedido después
de que el Instructor hubiera practicado las diligencias basicas necesu-
rias para la ulterior reclamacion civil.

Complemento de uno y otro documento inicial parece que es para
la Ley que comentamos la valoracion pericial, por un perito, de los
dafios causados. Pero se hace obligado decir que, pese a la literal in-
terpretacion a que conduce este articulo 49, tal valoracidén es com-
plementaria solamente de Ta declaracion del perjudicado, cuando se
tomé como base de la demanda la certificacion o copia de la misna,
no en el supuesto de que ésta se fundamente en la de las diligencias
sumariales practicadas porque, precisamente dentro del Ordenamien-
to correspondiente, se prevé ya la necesidad de que el Juez instructor,
conforme al parrafo segundo del articulo 19, acuerde “la tasacion
de los dafios por perito nomhbrado”, de donde deducimos que cuando,
por la concurrencia de alguna de las causas arriba expresadas, se pue-
da ejercitar la accién civil en el proceso de ejecucion, acompafiando
la certificacion de lo actuado en aquella via, la tasacién estd ya hecha,
del mismo modo previo al litigio, que se hard en los eventos en que,
no habiendo actuaciones penales, se vaya a la ejecucién con base en
la declaracion del propio perjudicado.

Entonces, presentada la copia o certificacion de ella, con el dicta-
men del perito designado por el reclamante, o en otro caso, la certi-
ficacién de las diligencias criminales, de donde también constard la
valoracién, se estd en trance de crear el titulo ejecutivo, mediante el
dictamen pericial a que se refiere el parrafo segundo del articulo 51,
a cuyo fin, dentro de las precisas diligencias para la creacion, se hace
necesario que todo aquello-—certificacion y valoracién unilateral—
se presente al asegurador, como responsable civil directo, a fin de que,
segiin la Ley, en el plazo de ocho dias, pueda designar su propio pe-
rito y abonar la cantidad que ambos fijen de comitm acuerdo.

Este tramite, por lo dicho, sera coman a los dos medios de acre-
ditar la reclamacion, o sea, la certificacion o copia de la declaracion
o de las diligencias actuadas en la via penal. Pero el precepto sugiere
dos consideraciones:

a) Qué se entiende por asegurador? Creemos que dado el ca-
récter urgente de estas actuaciones, los trdmites a cubrir con las En-
tidades aseguradoras, deberdn tenerse por evacuados con la persona
de sus agentes o delegados en el punto donde la demanda se inter-
ponga, habida cuenta de que, de ser preciso practicarlas con el Di-
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rector Gerente o Casa Central, muy dificilmente podrian respetarse
los términos. '

b) Ese plazo de ocho dias ;es, efectivamente, comim para de-
signar perito, por su parte, y abonar la cantidad que ambos fijen?
Dada la imprecisién deducible del precepto. entendemos que en dicho
periodo de tiempo es imposible que, en la generalidad de los casos,
puedan realizarse ambas operaciones. Cabra, por el contrario, que,
siendo el plazo consecuencia de la conformidad, habra que aplicar tam-
bién en este evento el de diez dias a que alude el articulo 51, tanto
porque no se puede prestar conformidad a lo que no se conoce, como
porque, siendo este Gltimo consectiencia de un incidente por discon-
formidad, se hard comumn al otro evento (62). Nos parece que, en de-
{initiva, la duda queda aclarada interpretando que para abonar Ia can-
tidad se dan diez dias, y el plazo de ocho a que se refiere el articulo 49
ha de entenderse limitado a la emisioén del dictamen pericial.

Pues bien; si la declaracion del siniestro, antecedente del titulo de
ejecticién, se verifica, como vemos, bien ante Notario o ante 6rganos
de la Justicia municipal, ya estd dicho que esta diligencia de creacion
del titulo tiene en unos casos caracter extrajudicial v en otros juris-
diccional. La primera via continuard cuando, asegurador y perjudica-
do, designen sus respectivos peritos, y €l primero se conforme con la
valoracion dada y abone la cantidad. La segunda cuando. no mediando
acuerdo entre los peritos o disconformidad (63) del asegurador con el
unanime peritaje de los designados por las partes, hay que acudir al
Fondo de Garantia, sin que éste haga designacién de tercer perito o el
designado no emita dictamen en el plazo sefialado, pues entonces es
necesario instar del Juez Mumicipal o Comarcal unas diligencias, que
enmarcamos dentro de la jurisdiccién voluntaria, en las que designe al
tercero, por el trdmite del articulo 616 de la L. E. C,, y que por no
contener especialidad alguna en estos casos, releva de todo comentario.

La via proplamente ejecutiva no queda, sin embargo, abierta con
el cumplimiento de estos trdmites, que juzgamos encaminados tan sdlo
a la creacién del titulo de ejecticion, o de aquel de donde resultard Ia
deuda, sino que es preciso atin, para que al mismo se tenga con fuerza
de tal, otras diligencias preparatorias enderezadas a integrarle o atri-
buirle tal cardcter. Asi dice el parrafo segundo del articulo 31 que
el dictamen fundado de los peritos serd titulo ejecutivo, previe rali-
ficacion bajo juramento ante ol Juez competente, conforme al articulo
anterior.

De aqui cabe deducir dos importantes consectuencias :

« 12 Que no basta, a estos efectos, la mera tasacion pericial en or-

(62) Diez dias da también el articulo 409 del Cédigo de Comercio, de don-
de los preceptos que comentamos debieron tomar inspiracién.

(63) Advirtamos con Uria (Derecho Mercantil, pag. 432), que una cosa
debe ser la tasacidon de los daflos y otra la indemnizacidn, porque si ésta requiere
el consentimiento del asegurador, en cuanto estd sometida a una serie de facto-
res de orden juridico extrafios a la ciencia de los peritos, la valoracién no puede
dejar de ser consentida en cuanto es un acto de pura pericia.
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den a justificar o valorar el simple montante econémico de los dafios
y perjuicios causados —entidades éstas por las que hemos de enten-
der, desde ahora, tanto lo que constituye la restitucién como la repa-
racién e indemmnizacién—, sino que su dictamen debe razonarse y
fundarse, de suerte que especifique y concrete los antecedentes y ele-
mentos de ponderacién tomados como base o fundamento de las con-
clusiones a que los peritos lleguen, v asi, por ejemplo, en materia de
indemnizacién, se comprenderdn no sélo los perjuicios materiales, sino
los morales, si éstos fueren de procedente reclamacion, discriminando
puntualmente sobre el lucro cesante y el daflo emergente, con ponde-
racién de lo realmente no percibido y podido percibir por causa del
accidente, la clase de actividad o profesion del ofendido. gastos de
asistencia medico-farmacéutica, los rendimientos normales de su oficio,
su incapacidad o defecto, en caso de no total sanidad.

A este respecto, habrd que entender que en el supuesto de que se
tome como antecedente de esta pretension la certificacién de las actua-
ciones criminales, donde ya se habrd hecho una tasacidon pericial, si-
quiera unilateral, ello no es supuesto de excepcién a la exigencia de
fundabilidad de la tasacién de los dos—o tres— peritos, tanto porque
aquella valoracién inicial, al no exigirse por el Ordenamiento penal
que tenga riguroso cardcter fundado, se suele limitar a la determina-
cidon cuantitativa de los dafios reales, sin concretar debidamente los
conceptos, cuanto porque, precisamente por ser unilateral y emitida
sin audiencia del responsable, no debe tenerse, sin mds, por titulo eje-
cutivo.

2. El dictamen hasta aqui elaborado de modo extrajudicial —salvo
el supuesto antes dicho de designacién de tercer perito por el Fondo
o por el Juez—, aun habiendo conformidad de los peritos que lo emi-
ten y fundamentacién de sus conclusiones, no supone, sin mas, el titulo
de ejecucién pretendido, sino que se hace precisa la ratificacion bajo
juramento de los emitentes ante el Juez competente.

Muy interesante serd seflalar como la decision de los peritos, acep-
tada o no por el asegurador, constituye titulo de ejecucion al aparecer
del dictamen la existencia de la deuda cuyo cumplimiento se demanda
en aquella via, aunque venga creado o integrado por actos no propios
del que resulta deudor, novedad cuya significacién y trascendencia no
es posible pasar por alto, puesto que hay que denunciar que el asegu-
rador responsable queda privado, pricticamente, de las mas elementales
garantias procesales concedidas a todo demandado para poder inter-
venir en la formacién del titulo que de modo tan enérgico se le va a
enfrentar, ya que no la tuvo en la confeccidn de este dictamen (64).

(64) No falta razén a ConpE PuMmpino (trabajo citado, pag. 206) cuando
denuncia que “el que una parte interesada pueda con su sola manifestacién crear
una obligacidén contra tercero, es algo que estd refiido con los més elementales
principios juridicos. I.a declaracién ante Notario e incluso la hecha ante la
Autoridad judicial, de haber existido un hecho de los que dan lugar a responsa-
bilidad civil, limitindose a sefialar las personas lesionadas, los objetos dafiados,
el vehiculo y conductor, carece de las mis elementales garantias puesto que el
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En torno a quien sea ese Juez competente para recibir la ratifica-
cién, también modifica en este aspecto la Ley las normas generales de
competencia, ya que no es el indicado en la de Enjuiciamiento Civil,
como de Primera Instancia, que es competente no solo para entender
del proceso ejecutivo, sino también para la practica de todas las dili
gencias preparatorins o atributivas de fuerza ejecutiva al titulo, sino
que se bifurca la competencia atribuyéndosela a aquél para la ejecu-
cién propiamente dicha, y al Municipal o Comarcal para la prepara-
cién del titulo.

Ha de ser el del domicilio de la Entidad aseguradora o de cual
quiera de sus agencias. quedando asi delimitado, en otro orden de
cosas, el importante aspecto en materia competencial, de la por razon
del lugar o territorio, en el sentido de que, por la remision que ex-
presumente hace el parrafo segundo del 51 al articulo anterior, resul-
tard que, para entender del proceso ejecutivo, serd competente ¢l Juez
de Primera Instancia del domicilio de la Compafiia o de cualquiera
de sus agencias.

Nada habria que decir ante este claro precepto, si no fuera adver-
tir (ue no creemos que esa disyuntiva autorice al actor parz, indistin-
tamente, plantear su pretensién en un lugar u otro, por ejenmiplo, en
Madrid, como normal sede de las Centrales, habiendo ocurrido el he-
cho en poblacién distinta, cuando en ésta exista agencia de aquéllas,
pues esto no serd mas que una facilidad del legislador para evitar en-
torpecimientos y dilaciones, de haberse hecho preciso centrar las re-
clamaciones en las Casas Centrales. No hay que olvidar que estas com-
petencias se decidirdn, en défintiva, por las reglas que rigen la mate-
ria genérica de la que estos preceptos son simples ramificaciones, o
sea, del ejercicio de la accion civil derivada de un ilicito, posiblemente
penal, y para esto deben regir las normas de aquélla que se tienen por
seguras (65).

funcionario judicial o notarial actéia como mero organo receptor de la decla-
racién, sin facultades de investigacién y comprobacién de su veracidad. La in-
tervencién, pues, de un érgano judicial o notarial no afiade en absoluto valor a
la declaracién privada fuente del nacimiento del futuro titulo ejecutivo. Todo lo
mas sirve para autenticar que la declaracion se ha hecho”.

(65) Este problema fue objeto de enconada controversia, incluso jurispru-
dencial, a propésito de si, en general, no era preciso para ejercitar la accién
civil estar al fuero del lugar de comisién del hecho, y hubimos de examinarlo
con detalle en nuestra obra Accidn v responsabilidad ciwil derivadas de delitos
v faltas, pig. 78, resumiendo aqui la postura defendida con base en que “tra-
tandose, sin duda, del ejercicio de una accién personal y no existiendo lugar de
cumplimiento de la misma ni del contrato, parece cvidente que el “forum elec-
tichis™ que regula la regla primera del articulo 62 de la Ley de Fnjuiciamiento
Civil, solo queda como norma de competencia ¢l domicilio del demandado, y
asi lo reconocid la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1926,
considerando como accién personal la que tienc su origen en el derecho a la
cosa o al reconocimiento de un derecho, ora nazca de obligaciones consensuales,
ya provenga de actos ejercitados licita o ilicitamente; pero, aunque no faltan
fallos en contra, nosotros nos inclinamos por atribuir competencia al Juez ci-
vil del lugar de comisién del delito o falta, mas en armonia con la norma pre-
valente de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y con la reiterada jurisprudencia
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Asi, pues, acreditado el cumplimiento de todos estos requisitos, y
«con presentacion de la demanda, titulo y documentos antes dichos
como precisos, con sus copias, se inicia el proceso ejecutivo, siempre
ante el Juez de Primera Instancia. cualquiera que sea fa cuantia de lo
reclamado.

V. LA LEGITIMACION DE LAS PARTES.—Por cuanto va dicho, es
poco necesario sefialar que, desde el Iado activo del proceso, el legi-
timado directo es el perjudicado u ofendido por el hecho de que la
accién deriva, va en su propio nombre, bien a medio de sus herederos,
en cuyo evento lia de ser preciso acreditar el cardcter de tales en la
forma ordinaria,

Obhsérvese, empero, que en ningan caso la legitimacion puede re-
sultar del titulo ejecutivo, como en los supuestos normales del pro-
ceso de ejecucion (66). por cuanto del dictamen de los peritos, juridi-
camente, no puede aparecer quién sea la persona o personas con dere-
cho legitimo a la reparacion si, por su propia naturaleza, debe limitar-
se a concretar la realidad de los dafios v perjuicios y su determinaciéon
cuantitativa,

Entonces, el caracter de perjudicado no puede obtenerse, aunquc
también de modo documental —que no es lo mismo que resultar del
titulo de ejecucién-—, sino a través de la declaracidon del ejecutante o
de las diligencias sumariales, donde se le tuviera por tal, al menos
presumiblemente, por habérsele hecho el ofrecimiento ce acciones del
articulo 109 de la L. L. Cr.

Por lo demds, en esos supuestos en que se actda derivativamente.
o sea, por los herederos del perjudicado, rige In misma nornia de acre-
ditamiento por el acto justificativo de la transmisidn mmortis cause con
que se actlia, que pusimos de relieve en nuestra obra fltimamente ci-
tada (67), donde lo sintetizabamos como prueba de los requisitos
que el ordenamiento juridico exige para que se produzca con éxito la
traslacion del derecho y, en definitiva, de la pretensién.

) Podra ocurrir en la practica que, inciada una reclamacién por el
(Irlr'ecto perjudicado, sobrevenga st fallecimiento, supucsto de no di-
ficil acaecimiento en estos eventos, debiendo continuar el proceso los
herederos, de donde resultard que los mismos actuardn unas veces
como originari§)§ promotores del litigio y otras como simples conti-
nuadores o legitimados de modo derivativo. Por lo mismo, decfamos
al examinar concretamente estos problemas (68) que cuando dicen las

del Tribunal Supremo, de la que apuntamos los fallos de 4 de n
13 de febrero de 1916, 30 de enero de 1926, 3 de junio (de ]2;637(1&25191(15{:
fecbrero de 1928,. 26 de julio de 1930, 28 de enero de 1931, 21 de ;unio de
1933, 26 de septiembre de 1934, 18 de abril de 1936, 12 de enero de 1942, 5 de
©nero de 1943 y 23 de abril de 1945, aunque en otros sitios se sufran los éfectos
«dafiosos (sentencias de 19 de julio de 1939 y 28 de septiembre de 1945).

(66) Vid. mi El llamado juicio cfecutivo..., pags. 128 ¥y sgs.

(67) PAagina 130. :

{68) En nuestra obra Accidn y responsabilidad..., pags. 90 v 91,
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leyes que la accién se transmite a los herederos del ofendido, debq—-
mos nosotros interpretar esta transmisién bajo dos aspectos: de ori-
ginarse directamente, de imiciarse en aquéllos cuando Ja muerte es ek
hecho determinante del nacimiento de la accién —legitimacion directa
o principal—, y transmitirse, en sentido propio —legitimacioén indirecta
o por sustitucién—, cuando, no habiendo desaparecido la persona del
ofendido, como consecuencia del hecho, naci6é en ella la accién repara-
toria, pero por su inejercicio o por su ejercicio no agotado —si mue-
re el titular sin terminarse de depurar las consecuencias reparatorias
del delito o falta— los que son sus herederos adquieren o contintian
en el ejercicio de ella; por lo menos, la Ley —por ese principio de
transmision— les faculta para proseguirlo.

Con ello creemos salvada la duda que plantea Conne Pumpipo (69)
respecto a si la Tey nueva ampara una legitimacion inicial o sobreve-
nida. Tampoco creemos que quepa problema en la prictica, en relaciom
con la posible legitimacion del conyuge viudo en los supuestos de que
no sea heredero de la victima o perjudicado, sino exclusivo acreedor a
su cuota vidual, porque para nosotros, en el proceso que estudiamos,
siempre serdn titulares derivativos de la accién los herederos en es-
tricto sentido, sin perjuicio de que ejercitando la accién los mismos.
exclusivamente y no el viudo, del importe de lo obtenido por todos
conceptos se deduzca para éste la cuota a que legalmente tiene dere-
cho, a mayor abundamiento cuando en este trance no cabe judicialmen-
te hacer determinaciones cuantitativas sobre participaciéon concreta en
el reparto que, por otra parte, son de posible concrecién cuando, por
la Ley sustantiva, se sabe la porcién a que herederos y viudo tienen
derecho. Piénsese que ni siquiera se hace esto en el mds concreto y
especifico proceso de declaracién de herederos, lo que no obsta a que
en la resolucion se aluda a la cuota viudal, “sin perjuicio de la cual’”
se hace aquélla (70).

Otro problema muy interesante, que no es ocasién ahora de exami-
nar, es el relativo a si cuando el perjudicado obtiene la reparacién o
la indemnizacion, constante el matrimonio, el importe de la misma debe:
reputarse bien privativo suyo o ganancial, problema del que nosotros.
nos hemos ocupado recientemente (71).

En esos supuestos de legitimacion derivativa, en definitiva, se ha-
b{ré operado, como siempre, tna sustitucién de parte, sin que, como
dice ManrEsa (72), pueda por ello invalidarse el titulo que es base
de la ejecucion, sino que basta que el cambio se evidencie y esté le-
galmente constatada la sucesidn.

* ¢ Serd posible la transmision inter vivos del crédito nacido de esta
responsabilidad civil, antes o después de iniciarse el proceso que estu-

‘(69)‘ Trabajo antes citado, pag. 204.

(70) " Sobre este concreto problema, ya nos extendiamos en consideraciomnes.
en nuestra obra Gltimamente citada, pag. 92.

(71) Cir.: El régimen legal de gananciales, 1962, pags. 163 a 166.

(72)  Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo VI, pags. 378 y sgs:,



La responsabilidad civil en la nueva Ley de Accid. de Trdfico 727

diamos? O dicho en otros términos, la accién que aqui confiere la Ley
a favor del perjudicado, ddndole caricter directo contra el asegurador,
;es tan personal que excluya su cesidn o transmision?

Creemos que ni por la doctrina general de la transmisién o cesion
de créditos ordinarios ni por la especificamente establecida para la de
créditos litigiosos habrda obsticulo a la sucesién en el derecho que
estamos examinando. Si se considera no litigioso el crédito, porque atin
1o lo sea, no tiene un cardcter personalisimo (73) que, por su natura-
leza o por especiales razones, la Ley expresamente prohiba la ce-
sién (74). Piénsese que, de ser personalisimo, tampoco podria trans-
mitirse a los herederos del perjudicado, como no se pucden transmitir
con su herencia los derechos, acciones y obligaciones (ue tienen este
caricter. Si, por el contrario, se entiende que son o han llegado a ser
litigiosos (concepto éste que, en general, se atribuye después de haberse
contestado la demanda, tramite que en el proceso ejecutivo ha de pa-
rificarse a la citacién de remate), tampoco vemos un principio de pro-
hibicién general ni especial deducible de la Ley, si, como sabemos, ésta
no determina cuales de entre los créditos en litigio sean o no trans-
misibles. En todo caso, no habiendo obstaculos generales a la cesién
de los que penden de un proceso ejecutivo (75), no puede haber in-
conveniente en la del derecho que tiene el perjudicado a cobrar del
asegurador la responsabilidad civil a que hubiere lugar.

Piénsese, en este sentido, que, antes de la Ley que comentamos,
eran frecuentes los casos en que, no apareciendo legitimado, ni siquiera
el propio perjudicado, para ejercitar su accidn directamente contra el
asegurador, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como dice
Urfa (76), citando las sentencias de 4 de noviembre de 1932, 22 de
septiembre de 1950 y 24 de marzo de 1953, ante el silencio de nuestra
legislacion, ha venido admitiendo la viabilidad de la accién conjunta
de la victima contra el asegurado, como responsable directo o princi-
pal, y contra el asegurador en concepto de responsable subsidiario. Y
si esto es asi, en casos de absoluta inexistencia del vinculo directo
entre perjudicado y asegurador —que siempre habia de considerarse
como tercero—, 10 parece pensar en la existencia de impedimento para
que, quien justifique traer causa, por la legitima cesién del crédito,
del perjudicado mismo, pueda enfrentar aquél contra el responsable,
con tal, claro es, de que se acredite el titulo que le legitima.

Por lo que respecta a la legitimacién en su aspecto pasivo, el pro-
blema es también bastante claro, pero no exento de comentarios, pues
si bien el articulo 39 establece la responsabilidad del conductor de
vehiculo de motor, y el 40 impone a su propietario la obligacién de

(73) Vid. un interesante trabajo de MAaDRIDEJOS SARASOLA, sobre Los dere-
chos personalisimos, en “Rev. de Dcho. Privado”, abril 1962, p6gs. 270 a 285.

(74) CastiN, en Derecho Civil espafiol comiin y foral, 111, pag. 260.

(75) Ast lo demuestra €l hecho de que el T. S., en sentencias de 14 de fe-
brero de 1903 y 8 de abril de 1904, la admitia cuando se operd la cesidbn antes
de ser consentida la sentencia de remate.

(76) Derecho Mercantil, pag. 493.
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tenerlo asegurado, el 42 concede al perjudicado o sus herederos accion
directa contra el asegurador, preceptos que, a simple vista, podrian
hacer dudar de quién ha de ser Ia persona que sufra practicamente los
efectos de la demanda.

A nuestro juicio, la l.ey ha querido garantizar el derecho del ofen-
dido a través de la implantacion del seguro obligatorio, y atn haciendo
responder al conductor o al propietario asegurado de la obligacion de
reparar, procesalmente se llega a desentender de uno y otro v de esos
deheres sustantivos. excluyendo a aquéllos de Ia posibilidad de legiti-
marlos pasivamente, v, en su lugar, hace al asegurador objeto personal
de Ta reclamacion, como responsable directo, por obra y gracia de una
especie de subrogacion legal. a virtud del seguro, proyectando las con-
secuencias e éste, como vineulo exclusivo entre asegurador y asegu-
-ado, del que tanto la victima como el propio conductor son terceros,
nids alld de su esfera interna, quedamdo claro que éste. como autor
material del hecho, queda Hberado de Tos efectos de Ta accion y de la
ohligacion de prevenir el riesgo, por lo que tememos que exista aqui
un medio de aumentar la patente impunidad del mismo.

Con esta responsabilidad del asegurador se ahorra camino, respecto
del sistema anterior en que era preciso que cuando ayuél, amistosamen-
te, no se ofrecin a satisfacer el dafio causado por el asegurado o sus
dependientes, ¢l ofendido reclumase directamente a éste las consecuern-
cias e una obligacién abstracta e impersonal deducida del articu-
lo 1.902 del Codigo civil, st perjuicio de que el asegurado a quien se
le demandase pudiera, en progeso aparte. repetir de aquél lo que, a
virtud de su contrato de seguro, estaba obligado para cuando sucediera
el evento previsto, no obstando a esta doctring, que tenemos por anica
correcta, el que en la prictica hayamos conocido de esos supuestos de
acumulacion de sujetos obligados, a que antes aludiamos, dirigiendo la
accion contra el ofensor vy, subsidiariamente, contra el asegurador del
riesgo.

Evidentemente, pese a la obligacion del articulo 39, la Ley no auto-
riza el ejercicio directo de la accion reparatoria contra el propietario
ni contra el conductor del vehiculo (77), prohandolo asi no sodlo la dic-
cién literal del articulo 42, sino la misma obligatoriedad del seguro
de responsahilidad civil y, sobre todo, la implantacién del Fondo Na-
cional de Garantia. En efecto, en el caso de que, de un modo excep-
cional, el vehiculo no hubiera sido asegurado, lo correcto seria que el
perjudicado o sus herederos dirigieran la accion contra el propietario

h]

(77)  Dice Conxpe Pomeino (en el trabajo antes anotado, pag., 206) que no
se le aleanzan las razones por las que, existiendo un obligado directo y princi-
pal, cual es el causante del dafio contra quien también se puede divigir el per-
judicado, se priva a éste de la elemental facultad de eleccién en el ejercicio de
la acciéon que de su derecho nace, y que debiera poder dirigir contra el respon-
sable directo o contra el asegurador o contra ambos, a su arbitrio, impo-
niétndole en todo caso la necesidad de dirigirse exclusivammente contra el asegu-
rador,
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remiso (78). Pero no lo consiente asi la Ley. sino que, por el contrario,
hace que ese Fondo responda también de un modo directo, aunque en
funcién supletoria del asegurador inexistente, irente al perjudicado o
sus herederos cuando el conductor o el vehiculo no fueran conacidos
o en que, siendo identificados, aquél no esté ascgurado, aparte de otros
supuestos.

Tan sélo consideramos que seria posible dirigir la accién contra el
propietario del vehiculo en la parte no asegurada, es decir, cuando la
cuantia de la indemnizacién o reparacién exceda el montante eco-
némico cubierto por el seguro, tanto porque, por doctrina sustantiva,
al asegurado se considera en este supuesto cono su propio asegurador,
por la diferencia, como porque el articulo 42 de la l.ey hace reserva
al ofendido o sus herederos de las demds acciones que puedan asistirle,
cuanto porque sentar la doctrina de que también responderia el Fondo
por el exceso —supuesto no expresamente consignado en la Ley—
flevaria a lu consecuencia practica de que el asegurado ——si, por otra
parte, no se limita legalmente la cuantia asegurable— procuraria dis-
minuir éste con tal de aminorar la cifra a pagar como prima.

Cabria preguntar si en el caso de que no cubriera el seguro obli-
gatorio la totalidad de la cuantia del accidente, esa accion (ue tenemos
por existente del perjudicado contra persona distinta del asegurador
seria ejercitable frente al conductor o frente al propietario del vehiculo.
Segim se infiere del espiritu y hasta de los términos de la Ley, parece
que debera dirigirse la accion contra el propietario y no contra el
conductor, pues si hien éste, por el articulo 39, ha de responder de
los dafios —siquiera, como vemos, de un modo hastante teérico—-. tal
responsabilidad, que aqui seria subsidiaria para el caso de vehiculo no
asegurado, deriva de la omisién de la obligacion de asegurar que, comno
vemos, pesa sobre el propietario, y, por tanto, deberia ser éste quien
responda prevalentemente, sin que esto, en nuestra creencia, obste a
que, en caso de insolvencia del mismo, pudiera intentarse la reparacion,
en una responsabilidad supletoria de segundo grado, contra el propio
conductor.

Al conceder la Ley esta accién directa contra el asegurador y, en
su caso, contra el Fondo de Garantia, el efecto praictico perseguido
—que ya consigna ¢l propio legislador— es idéntico al obtenido con
el Seguro Obligatorio de Accidentes de Trabajo, en que los asegura-
dores abonaran de inmediato las resultas de aquéllos, independientemente
de que, incluso por hechos que lleguen a ser constitutivos de delito,
ejerciten frente al autor las acciones de reembolso a que tienen dere-
cho (79). Asi 1o entendieron los fallos del Tribunal Supremo de 28 de
diciembre de 1952, 7 de octuhre de 1953, 18 de marzo de 1954 y 7 de

(78) Incluso ello seria una sancién mas enérgica que la simple administra-
tiva que el precepto establece para la omisién del seguro obligatorio.

(79) Vid. por ejemplo, a BELTRAN SIERRA, cn las Compaitias Asequradoras
de Accidentes de Trabajo coma perjudicado por el delito, en “Foro Canario™
enero-ahril 1958, pags. 35 a 41.
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febrero de 1956. Pero aunque parece necesario extender esta conse-
cuencia al asegurador y al Fondo de Garantia, no por ello hay que
considerarlos como perjudicados por el delito, sino como meros acree-
dores civiles a que, privadamente, le responda su asegurado por el
desembolso por aquéllos realizado, porque precisamente su posicion
procesal penal seria absurda de tenerles por verdaderos perjudicados
por el delito, si cuanto mis adujesen la realidad de éste mas cerca
estaban de responder civilmente del mismo. Su posicién, a estos efec-
tos, ha de seguir siendo la misma hasta aqui tenida, cualquiera que
fuese el modo, a nuestro juicio, vicioso de venir entendiéndolo de
otra forma pues ya tenemos expuesta nuestra opinién a este respecto
anteriormente (80), tesis que hemos visto confirmada por penalista de
tan elevado prestigio como QuinTano RipoLLEs, que llega a conclu-
siones incluso mas radicales (81).

Ya va dicho implicitamente gue, cuanto hemos expuesto & propo-
sito del asegurador, es predicable del Fondo Nacional de Garantia,
que habra siempre de actuar con el cardcter de responsable supletorio
a que se refiere el articulo 45 de la Ley.

Uno y otro tendran, por lo demas, derecho a repetir contra el ase-
gurado y el responsable, y el Fondo, ademds, contra el propio asegu-
rador en aquellos casos en que, sin especificacién de causas, se haya
operado la responsabilidad del primero por no haberse prestado lo
asistencia o indemmizacién por los medios previstos en los articilos
anteriores.

Pero entiéndase bien que no se podra ir contra el asegurador y el
Fondo indistintamente, dado el caracter de reserva que éste adopta
para los suptiestos en que la reparacién mo sea posible obtenerla del
primero, por no existir o por insatisfaccién, por otra causa, del dere-
cho del perjudicado. Por lo mismo, no habra de explicar que en el
caso de que se demande al Fondo de Garantia, el actor tendrd que
justificar que no existe seguro o que se desconoce quien haya sido el
vehiculo o el conductor del mismo causante de los dafios, o que, ha-
hiéndose intentado hacer efectiva la reparacién del propio asegurador,
éste no la habia satisfecho, entendiendo nosotros que en este tltimo
evento no hastard con aducir o probar que se ha intentado esta satis-
faccién contra el mismo de un mero modo amistoso o extrajudicial.

Parrafo aparte merece, en relacion con esto, cierta consectiencia
que podra deducirse en la prictica, por funcionamiento generoso de
este sistema de responsabilidad del Fondo de Garantia, que en tal
punto demanda la realidad de un tamiz harto riguroso con severo es-
tablecimiento de excepciones al principio. Nos referimos a la respon-
sabilidad que se le impone en los supuestos de que el vehiculo o su
conductor no fueran conocidos, portillo que se ofrece propicio, como

(80) Cousulténse los trabajos a que hemos aludido en la nota 50 de estos co-
mentario.

81) Seguros vy responsabilidades civiles delictuales, “Rev. de Derecho Pri-
vado™, enero 1961, pags. 3 a 16.
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.denuncia Conpe Pumpino (82), a conductas de mala fe y responsabi-
lidades extrafias e inexistentes, que ‘hace que cualquier consideracion
sobre el particular no sea estéril. .

En primer término, creemos debe centrarse y reducirse esa respon-
sabilidad, pese al aspecto doble de supuestos —no conocerse el
vehiculo o no conocerse su conductor—, al solo supuesto de que el
vehiculo sea desconocido, porque, conocido, la persona del conductor
es irrelevante y siempre es posible determinarla, porque cabe indagar,
a través de las Jefaturas de Tréfico o de Obras Pdblicas de la provin-
_cia a que la matricula pertenece, quién sea el propietario del automé-
vil, con cuyo conocimiento, si es que esto no fuera suficiente, podremos
perfectamente averiguar quién sea el conductor y cudl la Compafifa
-donde el vehiculo se hubiera asegurado.

Por otra parte, procesalmente hablando, poco nos importa quién
sea ese conductor si, en todo caso, el responsable directo para sopot-
tar la accién es la Compafilfa de seguros, siendo totalmente factible la
jdentificacién de ésta en la forma antes dicha.

Por consiguiente, creemos que nunca deberd responder el Fondo
-cuando la accién que contra él se dirija se funde en el hecho de que,
siendo conocido el vehiculo, no lo sea la persona de su conductor. Por-
que las normas procedimentales exigen que, en materia civil, la parte
.actora nos aporte la prueba total de los hechos que alega y, en este
.caso, invocando la responsabilidad supletoria del Fondo, hay que exi-
.girle la mas acabada justificacién de que no le habfa sido racional ni
humanamente posible identificar al vehiculo, no a su conductor.

Pero es que el criterio que haya de mantenerse en el quehacer ju-
dicial diario, cuando nos encontremos con acciones dirigidas contra tan
repetido Fondo de Garantia, ha de ser de rigurosa exigencia, pues si,
.como dec¢imos, la responsabilidad estudiada le incumbe, entre otros
.casos, cuando sea desconocido el conductor o el vehiculo, la realidad
nos va a plantear una serie de procesos temerarios y de mala fe, por-
que habréa casos en que se pretenderd que los dafios que causemos a
-nuestro propio vehiculo sean reparados por el Fondo de Garantia, con
-el pretexto, en la practica realmente incontrolable, de que no conoce-
mos al conductor ni al vehiculo que los produjo. El seguro —y mas
-si es obligatorio— y la conviccién de que todo lo paga el mismo ha
llegado al caso que nos contaban de que dos amigos que tenian sus
respectivos vehiculos deteriorados de pintura, se pusieron de acuerdo
para chocar “de broma” v hacer que las compafifas contrarias les res-
taurasen la pintura. Y es que, como asegura ciertamente BARREI-
RO (83), “en la mente de muchos automovilistas estd, aunque parezca
extrafio a estas alturas, la idea de que todas las consecuencias legales
-de sut actuacion como conductores de la maquina estidn cubiertas por
el seguro”. Piénsese entonces lo que puede originar esa incontrolable

(82) Trabajo citado, pags. 205 y 206.
(83) Trabajo citado, pig. 314.
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posibilidad de achacar los dafios propios de nuestra impericia o des-
cuido a la conducta del conductor de un vehiculo fantasma que si es
motivo de responsabilidad para el Fondo constituird para éste también
una constante amenaza frente a la que serd preciso no resolver a la

ligera (84).

VI. CONTENIDO DE LA PRETENSION.~—Si la accion que se ejercita
en el proceso ejecutivo tiende a obtener la responsabilidad civil, la
pretensién se enderezard, en todo caso, a conseguir todos y cada uno
de los elementos integrantes de la misma. No lo especifica la ley
comentada, limitandose, en su aspecto sustantivo, a concretar la doc-
trina general del articulo 1.902 del Codigo civil —ahora 39 de la Ley
especial— a proposito de la concreta materia de accidentes de circu-
lagion, diciendo que el conductor del vehiculo de motor que, con mo-
tivo de la cireulacion, cause daiio a las personas v a las cosas cstard
obligado a reparar el mal cansado, v a fin de integrar cse concepto de
reparacién serd preciso acudir al contenido de la responsabilidad civil
misma.

En efecto, dentro de ésta habra que comprender, en general, tainc
la restitucién como la reparacién en estricto sentido y la indenmiza-
cion, pues solo quedara satisfecho integramente el perjudicado cuando se
le devuelvan las cosas que por el ilicito resultaren sustraidas, se le satis-
fagan los gastos y consecuencias de los dafios. en el aspecto material, y
se le indemnicen los perjuicios que, material o moralmente. se le hubie-
ran irrogado, elementos todos de una plena responsabilidad civil (85) y
que no es posible examinar aqui con detalle, limitandonos a hacer
remisién a lo (ue anteriormente hemos estudiado (86).

Ya sabemos que esa valoracién y fundamentacion ha de resultar
del dictamen de los peritos, que sirve de titulo ejecutivo, siendo opor-
tuno consignar ahora que, al respecto, no discrimina la Ley sobre si
aquél vincula al Juez en el sentido de si la reparacion, en sentido am-
plio, debe coincidir en su cuantia con la que del dictamen resulte, o si,
por el contrario, es consentida discusiéon y prueba en torno a la fiju-
ci6n, sobre todo en la indemnizacidn, vy, ante la duda, pensamos que
si o que se ejecuta, por contenido y cantidad, es el dictamen de peri-
tos v éste es, en este sentido, verdadero titulo de ejecucidn, {a cantidad
que en él sc consigne, serd, a falta de oposicién, la que el Juez hahrd
de conceder en su sentencia, por lo que creemos hacer al perjudicado
que, por donde menos, consiga que en ¢l referido dictanien se haga -
])f&sfin(lible expresién v fundamentacion de todos y cada uno de los.

(84) En igual sentido, Conne I’UsMrivo, en el trabajo citado, pags. 205-200.

(8:5)' Que, por otra parte, aunque se comprenden en el Coédigo Penal, no
son unicas para que el orden juridico quede restablecido, porque, como dice
Siva MELERO (trabajo citado, pag. 655), “en ocasiones, se impone, independiente-
mente de la pena, una concreta prestacion, o surgen declaraciones vinculatorias con.
repercusién notoria en el derecho privado”.

(86) Vid. nuestra Accién v responsabilidad...
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extremos siguientes, que consideramos precisos para el éxito de toda
pretensién reparatoria:

a) La exacta determinacion de los dafios causados.—Tanto en ia
declaracién como en el dictamen pericial, debe concretarse exactameti-
te en qué consistieron, el quantum del dafio en si. puntualizando en
la medida de lo posible el preexistente estado de las cosas, el precio
de su adquisicién, su plena aptitud para prestar el cometido a que
estaba llamado el vehiculo v las cosas mismas deterioradas. No valdrd.
por ejemplo, tasar ropa destrozada. sino en funcién de su estado an-
terior, ni considerar ahonable integramente el precio de compra de una
pieza del vehiculo que, por totalmente inservible, debia haberse qui-
tado del mismo antes de ocurrir el accidente.

b) La posibilidad del dafio v del perjuicio—FEs preciso también
el mas objetivo examen de si uno y otro son racionalmente posibles.
pues del hecho no deben extraerse mds consectiencias que las que. sin
&, se darfan en heneficio del perjudicado. Por ejemplo y de modo
grafico decfamos en nuestra obra tan citada (87) que seria absurdo
indemnizar perjuicios por pérdida de capacidad laboral de un lesionado
cuando éste, estando sin lesionar, jamas quiso trabajar o, queriéndolo,
con lesiones o sin ellas, no encontraba trabajo ni siquiera, de encon-
trarlo, podia haberlo realizado. ‘Pretender una indemnizacién a la
sombra de las lesiones o de la ofensa, es, sencillamente, un chantaje,
cuando, por cualquiera de aquellas circunstancias, los perjuicios no
eran posibles.” O querer justificar unos perjuicios por rotura o sus-
traccion de una maquina inservible, y que de otro modo habia que re-
novar de inmediato, hubiera o no sido sustraida o dafiada.

En relacién con esto, serd preciso probar el tiempo durante el cual
¢l vehiculo o las cosas no pudieran utilizarse como consecuencia del
accidente; la edad, profesion u oficio del perjudicado. tiempo de du-
racion de las lesiones corporales, posibilidad de ejercicio de la con-
creta actividad a que se viniera dedicando.

¢) La necesidad de los davios y perjuicios—Es lo que diariamen-
te se viene exigiendo, a propdsito del articulo 1.902 del Cédigo civil,
o sea, Ia acabada prueba del nexo causal entre el hecho y las conse-
cuencias. Asi dice el profesor CastAn (88) que el deber de indemnizar
presupone tal hecho, de forma que s6lo se han de indemmizar los dafios
(ue constituyen una consecuencia gue obliga a la indemmizacion. Como
excepcion a esto, sefialibamos en la anterior ocasién dicha (89) que el
lesionado que, debiéndose poner en cura, la rehuye y contraviene tas
prescripciones facultativas, alargandose su imposibilidad para el traba-
jo por ese solo hecho, no debe, a la hora de la indenmizacion, imputar
al agresor todo lo que se ha producido por su propio dolo o culpa.

T.o mismo hay que decir cuando, pudiendo resarcirse del dafic o
perjuicio por medios normales, totalmente aptos para reparar integra-

—

(87) Vid. Accidn v responsabilidad..., pags. 266 y 267.
(88) Obra y tomo citados. '
(89) Pagina 268.
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mente las consecuencias, el perjudicado, con manifiesto abuso de dere-
cho, pretende que la reparacién se haga por medios o procedimientos
mas costosos, no por ello mas perfectos. O cuando, a proposito de la
‘interrupeion del viaje a causa del accidente, se presentan las facturas
de un hotel de lujo, donde, de haberlo tenido que pagar el ofendido,
nunca se hubiera hospedado, y en las que se incluyen —como a veces
hemos visto— el importe de pantagruélicas comidas, acabadas con
copas de licor de las mejores marcas y donde no ha faitado el consa-
bido cigarro habano.

d) La realidad del perjuicio—No es exactamente igual a ninguno
de los conceptos anteriores, pues aqui (ueremos referirnos al hecho,
harto frecuente, de demandar una pension, por inutilidad total, cuan-
do, pudiendo dedicarse la victima a una actividad profesional o labo-
ral distinta a la que constituia su ocupacion anterior, deja de ejercerla
para asegurarse el resto de su vida a costa de la pension reclamada y
obtenida (90).

e) La estimacién del perjuicio—A este respecto bastara consignar
«clertas sentencias del Tribunal Supremo que tienen exigido que el dafio
y el perjuicio sean apreciados por los Tribunales de Justicia, como las
de 13 y 14 de julio de 1886, 30 de noviembre de 1932, 14 de noviem-
bre de 1934, 4 de marzo de 1944, 15 de diciembre de 1947 y 23 de
enero de 1948,

VII. TraMITACION DEL PROCESO.—Ninguia prevencion especifica
cstablece aqui el legislador que modifique el rito procedimental de la
L. E. C, para los juicios llamados ejecutivos, a la que expresamente
remite la Ley en el articulo 52. En consecuencia, admitida la demanda,
se procedera a despachar ejecucién, tras de ser examinada aquélla, de
oficio, por el Juez, para cerciorarse de que el titulo presentado no
contiene ninguno de los defectos a que aluden los ntmeros 1.6 y 2.°
del articulo 1,467 (91); examen que, a propésito de esos requisitos
extrinsecos, tendra aqui la especialidad de comprobar si se habia atri-
buido al dictamen pericial fuerza ejecutiva mediante la ratificacion
hajo juramento que se establece, ante la autoridad judicial compe-
tente.

En tal trance, dice el parrafo segundo del articulo 52, que el Juez
de primera instancia, si no estuviera acordado con anterioridad, podra
fijar la pensién provisional a que se refiere el apartado d) del articu-
lo 21, permisién legal que plantea las siguientes consideraciones:

1.2 ;Cabra que esta medida se acuerde de oficio? El término legal
“podra” induce a gue nos inclindramos por la contestacién afirmativa
si la facultad no va precedida de ningiin concepto legal «ue, a su vez,

(90) Constiltese lo que, en relaciéon con esto, exponiamos en la obra citada,
paginas 269 y 270.

91) Cuando la obligacion o el ttulo en cuya virtud se hubierc despachado
da ejecucion fueren nulos, o bien cuando el titulo no tuviere fucrsu efecutiva,
ya por defectos extrinsecos, va por no haber vencido cl plaso o no ser cxigible
e cantidad, o ésta iliquida.
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autorice al perjudicado o sus herederos para pretenderla. Pero enten-
demos que, estando ya dentro del proceso civil, ha de regir en toda
su amplitud el principio dispositivo de las partes, y esa potestad con-
ferida al Juez debera restringirse y condicionarse al hecho de que,
habiendo sido instada previamente la medida, él la considere proce-
dente. La generosidad con que se provee al perjudicado de titulo eje-
cutivo v el riesgo de que el mismo pueda ir percibiendo pensiones que
luego resultaran improcedentes, hace que se adopte esta facultad con
extraordinaria cautela (92); de suerte que recomendamos al Juez que,
en general, no la conceda, salvo el caso de que, a su vez, garantice el
perjudicado —como, por ejemplo, suele hacerse en supuestos de em-
bargo preventivo— la devolucién de aquello que hubiera recibido, de
no prosperar la peticién ejecutiva toda.

2.8 Desde otro aspecto, se condiciona esta medida a que ‘“no es-
tuviere acordada con anterioridad”. Aqui las dudas pueden ser mayo-
res, por cuanto si estdn acordadas con plena vigencia, sera porque adn
-estd viva la via criminal, que es donde Gnicamente cabe que, con ante-
rioridad, se adoptasen, y, entonces, naturalmente, no podran adoptarse
aqui pero es, mis que nada, porque entonces el juicio ejecutivo cree-
mos que no tendria viabilidad, salvo el caso en que el proceso penal
.contuviera una expresa reserva de la accién civil para ejercitarla sepa-
radamente en esta via.

La conclusién que pensamos debe obtenerse es que estas me-
didas se podrin adoptar en el proceso civil en cualquiera de es-
tos supuestos:

a) cuando en el proceso penal se hubiera hecho expresa reserva
del ejercicio independiente de la accion civil;

b) cuando, aun ejercitindose la accién civil conjuntamente con la
penal, la medida en cuestién no se hubiera adoptado, y

¢) cuando, aun ejercitindose conjuntamente ambas acciones y afin
habiéndose adoptado la medida en el proceso penal, éste hubicra aca-
bado por alguna de las causas que no vedan el ejercicio de la accién
«civil.

La pension, por lo demads, estara condicionada por las circunstan-
cias del caso y deberd ejercitarse esta facultad del Juez, con maés o
menos garantias que, aunque no se especifican aqui, podran buscarse
en preceptos generales v analogicos de la I.. E. C., cuando de no acor-
darse puedan seguirse perjuicios para la victima o sus herederos, si

e e e e e

(92) Sefiala, a este respecto, ConDE Pumpipo (trabajo citado, pag. 201),
que “si bien es cierto que el buen juicio de los jueces y el cardcter cuasi-objetivo
con que.,, se pretende establecer la responsabilidad civil, reducen considerable-
mente las posihilidades del supuesto, basta para plantearse el problema con que
pueda darse un caso en que se paguen con cargo a la fianza pensiones a un in-
solvente, v después se declare la irresponsabilidad penal y civil del imputado™,
preguntandose si cabe que repita el afianzador, o exigir respoasabilidad civil al
Juez que tomé el acuerdo o, finalmente, si perderi el primero la cantidad co~
rrespondiente sin causa que lo justifique, y sin mas derecho que el de repeticién
en virtud del principio de enriquecimiento sin causa, contra quien carece de
hienes para hacer efectiva la obligacién.
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hay que aguardar hasta la resolucién definitiva del proceso, con sus
(rAmites todavia largos, sobre todo en caso de oposicién y de declara-
tivo eventual. conforme attoriza el articulo 1.479, incluso con la sus-
pensién del juicio ejecutivo. por algan motivo de los que la Tev con-

templa (93).

VIIL Er TrAyMitE DE oposicion.-—Tras del emburgo de bienes
y citacion de remate, que no ofrecen aqui especialidad alguna, tanto
fa T.ev especial como la de Fujuiciamiento, dan paso a la oposicion
del ejecutado-asegurador, que no solo consiente ser amparada en los
motivos a que se refieren los articulos 1464 v 1407 de ésta (94),
sino en los especificamente contemplados por el articulo 39 de la
primera.

Son éstos: 1.0 culpa o negligencia del perjudicado, y 2.°, [uersr
mavor extraiia a la conduccion o al funcionamiento del vehiculo; acla-
rando el precepto que no se considerardn como causas de fuerza ni-
vor los defectos de éste ni la rotura o fallo de alyuna de sus plesus o
IMecanismo.

La distincion entre esos conceptos de ‘“‘culpa” y “negligencia’,
que, imprecisamente, se han venido considerando como sinénimos,
(uiza exija aqui una concrecién distintiva, no siempre exacta por el
uso indistinto de los mismos y porque, desde otro aspecto, tienen unos
limites fronterizos tan sutiles que tmpiden la construccién de una teo-
ria perfecta y acabada (aunque con todo detalle nos ocuparemos de
todo esto cuando publiquemos la obra que proyectamos sobre uso y
circulacion de vehiculos de motor) que permiten la adscripeion a uno
u otro calificativo de los distintos casos concretos acaecibles en la
préactica, ya que, como ensefia Dr Dreco (95), serd necesario que el
Juez atienda las circunstancias del caso, porque cuando tenga plena
consciencia de ellas 1o seran necesarias reglas para fallar con arreglo
a la equidad.

Pero tratando de encontrar el verdadero espiritu de la ley, nos
servird. siquiera provisionalmente y para entendernos, la idea de que
la culpa parece suponer una actividad, mas o menos intensa y cuali-
ficada, pero actividad, al fin, de donde surge el resultado, aungue no

(93) Vid. sobre csto nuestra obra El lamado juicio cjecutivo..., y nuestro
reciente trabajo sobre La suspensién del juicio ejecntivo, en la “Rev. Juridica
de Catalufa”, nfims. 5-6 de 1962.

(94) 1.° Falsedad del juicio cjecutivo o del acto que le hubicre dado fucraa
de tal; 2° Pago; 3.° Compensacion de cridifo liguido que resulte de docu-
Mento que tenga fuersa cjecutiva; 4.°, Prescripcion; 5% Quita o cspera; 6.°
Pacto o promesa de no pediry 7.° Fuolta de personalidad cn ¢l cjecutante o on
s Procurador; 8° Novacidn; 9.° Transaccién; 10. Cowmprowmise de sujctar
le decision del asunto a drbitros o amigables componedores, otorgado con las so-
lemwidades preseritas en esta Ley; 11, Incompeteicia de jurisdiccién (art. 1.464).
En el 1.467, ademéas de los dos primeros niimeros anteriormente transcritos, Jos
32 Cuando el dendor no hubiere sido citado de remate con lus formalidades pres-
critas en esta Ley; 4° Cuando el cjecutado no tuviere ol cardcter o representa—
cién con que sc¢ le demanda.

(95) Instituciones de Derecho Civil, tomo 11, pag. 25.
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media intencién de producirlo, en un sentido muy similar y sinénimo
al de “imprudencia”. que asi viene, en fin de cuentas, a entenderse ent
buen castellano la culpa, como *““dafio involuntario ocasionado por im-
prudencia” (96): en tanto el concepto “negligencia” nos parece que se
asocia y condiciona a la mera inactividad o actitud pasiva, en el sen-
tido de que si se produce el resultado es consectiencia de una omision,
o sea. que vendria a identificarse con la acepcion que tradicionalmente
tenemos de culpa, como omision de la prevision o diligencia normal-
mente exigibles ante un hecho concreto o en el circular por la vida,
o también, en ese lenguaje claro castellano, “‘descuido, omision, falta
de aplicacién o diligencia™ (97).

Por ello pensamos que, a proposito de estos motivos de oposicion,
sera incluible dentro de la expresion legal “‘culpa’ todo lo que sea
resultado achacable al perjudicado mismo, pero no imputable a su
mera ahstencién o actuacion meramente pasiva, v a csos efectos, adu-
ciendo el demandado la culpa como motivo concreto de oposicion, po-
dra invocar cualquier acto del perjudicado, incluso nacido de su im-
prudencia o de su impericia (concepto aquél que, con aclerto, eni-
plea nuestro Cédigo penal, en contraposicion al de negligencia, 1o uti-
lizando la voz “culpa’ que usaba el de 1822), dejando entonces como
causa de oposicion por “‘negligencia™ todo lo que pueda obedecer a
una actitud pasiva o abstencién del ejecutante.

Pero, en este trance, se hard conveniente preguntar si esa culpa
o negligencia, como motivos exonerantes de la responsabilidad civil
del asegurador, ha de incidir solamente en el aspecto civil, o cabe.
por el contrario, que aqui se aduzca la responsahilidad culposa o ne-
gligente desde el punto de vista penal.

FEl intimo entrecruce entre responsabilidades civiles y penales en
materia de accidentes de trafico, hace pensar que no solo serd admi-
sible la alegacién y prueba de una conducta negligente o culpable en
sentido civil, sino que el asegurador, en cuanto responsable directo de
una obligacion de este tipo, podra, al no concretar la ey, oponerse
a la ejecuciéon con hase tanto en una culpa o negligencia civil como
penal.

Mas como una conducta culposa o negligentemente penal, debe
ser depurada en el proceso criminal, al tiempo de interponerse la de-
manda ejecutiva, serd posible, segin veremos después, que el ejecu-
tado plantee una cuestion prejudicial de aquel tipo, tendente a sus-
pender la ejecucién con que se enfrenta hasta tanto la via penal de-
cida sobre la culpa o negligencia criminosa del propio perjudicado.

O, por el contrario, tampoco habra inconveniente en que el tema
de esa responsabilidad penal, culposa o negligente, del ejecutante, sal-
ga a relucir, en este via de oposicion, con posterioridad al plantea-
miento del proceso ejecutivo. lo que, una vez alegado, podra operar
por dos cauces:

(96) Diccionaric Sopena, 11, pag. 349.
(97) El mismo, tomo IV, pig. 155,
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12 Por la interposicién de la correspondiente querella, por parte
del asegurador, denunciando el hecho-causa del ilicito penal que ale-
ga. En tal evento estaremos en presencia del supuesto general del ar-
ticulo 514 de la ley de E. Civil, v, comentando la incision de esta
querella en el proceso ejecutivo, en general, tenemos escrito (98) que,
en tal supuesto, acreditada la admisién de la querella, a través del
correspondiente testimonio o certificacion del Juzgado de Iunstruc-
cién ~—que puede ser el mismo que interviene, conio de Primera Ins-
tancia, en el juicio ejecutivo u otro distinto, cuando el delito se haya
cometido en diferente partido judicial-—y con un escrito en que, ba-
sandose en tal admisidn, solicite el ejecutado la suspension del juicio
ejecutivo (99), se acuerde por el Juez la del curso de los autos.

2> Cnando, aduciéndose en el transcurso del proceso de ejecu-
cién, la existencia del delito culposo o negligente por parte del pro-
pio perjudicado, sin haberse instado suspension alguna de aquél, ni
suspendida la actuacidén ejecutiva por el Juez, porque no haya estima-
do oportunamente la incoacidn, de oficio, del correspondiente suma-
rio, llegue el proceso de ejecuciéon a momento de dictarse sentencia de
remate, v el juzgador hubiera de fundar su fallo exclusivamente en
la existencia de un posible delito.

Se estard en el caso contemplado por el articulo 362 de la Ley
de E. Civil, siendo en ese momento y no en otro cuando ha de acor-
darse la suspension, si el Juez Ilega a esta conviccién, pues, como dice
Aramiiro, para llegar a tal apreciacidén serd necesario el estudio del
pleito precisamente cuando llegue el momento de dictar el fallo (100).

No es posible examinar aqui ambos supuestos con més detalle,
remitiéndonos para un completo estudio del problema a lo que tene-
mos dicho en otro lugar (101), mencionando ahora tan sélo los re-
quisitos que precisan para la realizacién del evento y Ia suspensién
a que aludimos:

-a) que el fallo no pueda basarse en otros fundamentos, sino tan
sélo en la existencia o no del delito;

(98) En nuestra tan repetida obra EI lamado juicio ejecutivo..., pag. 326.

(99) Esta peticién es exigida por el art. 514 de Ia L. E. C.

(100) Suspension del fallo civil en el supuesto del delito, “Rev. de Derecho
Procesal”, nim. 1 de 1946.

(A01)  El llamado juicio ejecutivo en lu L. E. C. espaiiola, pags. 327 a 332

(102) En relacién con este motivo de suspensién, pueden verse las senten-
cias del T. S. de 14 de octubre de 1887, 3 de mayo de 1888, 5 de marzo de 1924,
3%, de enero de 1928, 9 de enero de 1930, 26 de enero de 1933, 24 de diciembre
de 1941, 19 de febrero de 1945 y 16 de enero de 1951, También es interesante
consultar: JiMENEz ASENjo, Las cuestiones prejudiciales en wmateria civil (en-
sayo), “Rev. Juridica de Catalufia”, ntin. 3 de 1951, pags. 234 vy sigs.; MoLkro
Masa, Interferencia de la accion penal en el proceso civil, “Rev. de Derecho
Procesal” afio 1958, nim. 1; Soto Niero, La excepeion de falsedad en el fuicio
ejecutivo, “Bol. Inf. Ministerio de Justicia”, 5 de diciembre de 1952, pags. 3 v si-
guientes, y REvEs MoNTERREAL, Casos de obligatoriedad de suspension del pro~
ceso civil, “Rev. Gral. de Derecho”, ntim. 75; y La suspensién del juicio ejecu-
tivo, en la “Rev. Juridica de Catalufia”, nam. 5-6 de 1962.
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b) que en este caso las partes no pueden instar la suspensiom,
sino que ha de acordarse, de oficio, por el Juez.

¢) que antes de la suspensién del proceso serda preciso oir al Mi-
nisterio Fiscal (102).

Otro motivo de oposicién es el concerniente a la fucrsa mayor
que concurra en el hecho de que derive el perjuicio cuya reparacion
se insta. No menciona aqui la Ley al caso fortuito que, sin embargo,
podria acogerse en algim supuesto en que sus limites con aquélla son
siempre imprecisos al tener ambos, como denominador comun, el que
el resultado sea totalmente independiente de la conducta —activa o
pasiva— del supuesto agente, y que en la practica lleva también a
efectiva confusién de los conceptos, de la que no acierta a liberarse
la jurisprudencia ni permite a la doctrina cientifica la cabal determi-
naciéon. Por lo pronto, bastard aqui indicar, con el profesor CASTAN,
que fuerza mayor es el acaecimiento que se origina fuera de la em-
presa o circulo del deudor y con violencia insuperable tal que, con-
siderado objetivamente, queda fuera de los casos fortuitos que deben
preverse en el curso ordinario o normal de la vida (103).

Pero, en la materia que estudiamos, la posible inclusién en el pre-
cepto del caso fortuito en los de fuerza mayor, queda totalmente irra-
diada de los motivos de oposicidn, si tenemos en cuenta que la pro-
pia norma se ha cuidado de advertir que todo lo que, aunque
sea independiente de la voluntad del propio ejecutado, sea pro-
cedente del mecanismo o funcionamiento de su vehiculo, no se
considera fuerza mayor, y, aunque impropiamente, se exprese, en
forma de que parece una repeticién ahsurda la calificacién de “extra-
fia’’ a la fuerza mayor que menciona, lo cierto y verdad es que quiere
excluir los supuestos de caso fortuito, si, como sabemos, la doctrina
objetiva, que es la mdas generalizada, trata de distinguirlos de los de
fuerza mayor, en que los de aquél se producen “dentro”, por causas
internas al funcionamiento del vehiculo, y los de ésta “fuera”, o por
causas totalmente externas (104).

En todo caso, el legislador se ha orientado totalmente en el prece-
dente de la Ley de Accidentes de Trabajo, que venia a seguir este
criterio restrictivo de la fuerza mayor, siguiendo la teoria objetiva,
y conteniendo un precepto explicativo idéntico (105).

Por consiguiente, entendemos que no acoge la Ley como motivo
de oposicién el caso fortuito, a mayor abundamiento cuando en todo
proceso de ejecucién aquéllos deben interpretarse y admitirse con ca-
racter restrictivo.

(103) Obra citada y en la misma pagina 160 de! tomo III, siguiendo la
orientacién objetiva de EXNER y JOSSERAND.

(104) Obra, tomo y pigina citados, del profesor CASTAN.

(105) Vid. el art. 6° de la Ley especial de 8 de octubre de 1932, sefialando
la responsabilidad del patrono por los accidentes ocurridos a sus operarios, a
menos que sean debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se produzca
el accidente, debiendo entenderse que existe esa fuerza mayor extrafia cuando
sea de tal naturaleza que ninguna relacién guarde con el ejercicio de la profesién
de que se trate.
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Vemos que éstos son los metivos de oposicién que puede utilizar
el asegurador para enervar la accion reparatoria que de él se preten-
de. Pero ;serd posible que pretenda una disminucion cuantitativa de
su responsabilidad, con invocacién de una compensacion de la culpa
del perjudicado?

Ya sabemos que en el proceso penal, ni siquiera en su fase repa-
wtorin de intereses del ofendido —-demandando conjuntamente la res-
ponsabilidad civil y penal—, no se admite por nuestro Derecho posi-
tivo la compensacion de aquéllas, pues como dice CUELLO CarLon, el
‘Tribunal Supremo declara que no es admisible, sin perjuicio de que
si el sujeto pasivo de una de esas culpas incide, a su vez, en otra,
pueda serle exigible la responsabilidad que ta corresponda (106).

Pero en el caso que estudiamos, no estamos ya ciertamente en pre-
sencia de un proceso en que se trate de depurar Ias consectencias
penales culposas de un ilicito, sino la mera responsabilidad civil por
ejercicio de la accion privada de este tipo, en torno a a satisfaccion
meramente economica del perjuicio, que engloba el derecho a la res-
titucion, reparacion ¢ indemmizacion. Y 1o cabe duda que esta esti-
macion podra graduarse en funcién de una concausa culposa o negli-
gente (e, en el campo procesal, vendria a entrar por el cauce de una
practica reconvencion, si no admisible, como tal, por la via de los mo-
tivos de oposicion autorizados por el articulo 39 de In Ley especial,
si por la del 1.404 de la de Enjuiciamiento, dentro del que se mencio-
na expresamente la compensacidn, de suerte que, alegada ésta o la
especifica exonerante del articulo 39, v en persecucion de este mero
cfecto compensatorio, deberd el Juez pronunciarse sobre ello, pues,
como dice 1.atour Brotoxs (107), en caso de concurrencia de culpas
de acreedor v deudor, y, al menos, en las ohligaciones reciprocas, debe
operar la compensacion judicial cuando aquella concurrencia quede
demostrada a los efectos de determinar la concurrencia de una y otra
en relacion con la indemnizacion (ue se estime adecuada.

La dnica dificultad estard en que para ser admisible la excepcion
de compensacion, el articulo 1.464 de la 1.. K. C. exige que se trate de
crédito liguido que resulte del titulo que tenga fuerza ejecutiva,
de tal modo que, amparada la misma exclusivamente en aquél, serfa
rechazable porque tal ley no permite al Juez que en la ejecucion haga
declaraciones previas para revestir esa compensacidn de caracteres
que no tuviera al alegarse (108).

Pero pensamos que, si por la via del articulo 39, no es dudoso ale-

G106Y  Ley penal del automdémil, pig. 101
(107)  La compensacivn judicial de culpas, en “Rev. de Der. Espafiol y Ane-
vicano”, mayo-junio 1958, pags. 230 y 231

(108) En contra de la opinion de MaNresa (Comentarios a lu Loy de Eun-
Fuiciamiento Civdl, tomo VI, pag. 491) de que ol ejecutado podrd instar en pe-
riodo de prueba las diligencias precisas para dar caricter ejecutivo al titulo
en que funda la compensacién, nosotros deciamos en El llamado juicio ejecutivo,
pagina 354 que “la ejecutividad que exige el nimero 3.° del articulo 1464 de
I_a Ley es- incondicionada y ha de resultar desde un principio, o sea, al tiempo de
{ormularse la excepcién, y, por consiguiente, no dehbemos darnos por satisfe-
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gar, como hemos visto, la culpa o negligencia del propio perjudicado,
de mode absoluto y tendente a la liberacion total de las responsabili-
dades del asegurador, queda autorizado y dicho que, si se puede Io
mas, se podra lo menos, v, con pretension de alcance mas restringido,
podré intentarse simplemente que se aminore la cuantia reclamada y
si estd permitido en el primer supuesto, aun en juicio ejecutivo, la
imprescindible declaracion del Juez sobre si el hecho se origin6 por
esa culpa o negligencia, o por causa de fuerza mayor extrafia, no ca-
bra duda de que también serd posible que aquél declare la existencia
de una culpa o negligencia que, si no es suficiente para la exonera-
cion total del deudor, al menos pueda operar aminorando la cuantia
de lo que a éste se reclama. Por esto ha dicho Seurrerr (109) que
la compensacién procesal es, a la vez, acto procesal y declaracion de
«erecho sustantivo,

Por consiguiente, de los tres supuestos en que puede plantearse el
tema de la compensacion judicial de culpas que menciona el mismo
1.aToUR Brotons (110), solamente cabrd admitir aqui como expre-
samente acogido por el articulo 39, el primero y, presumible e impli-
citaunente admisible, el tercero:; nunca el segundo, porque se basa en
(ue la produccién del hecho se debe {inica y exclusivamente a la con-
ducta de un tercero, pues no siendo éste parte en el proceso de ejecu-
cién de que tratamos, no cabe compensacidn, sin perjuicio de que,
como la misma lLey prevé (art. 44, 1.°), el asegurador o el Fondo,
-l su caso. repitan contra aquél, a lo que expresamente quedan auto-
rizados.

Ia conipensacion serd, pues, admisible con su efecto simplemente
aminoratorio del quantum, pues, como sostiene Vox THug, la tmisma
puede entrar en juego tanto en relacidén con el origen del dafio como
-en la agravacion del dafio mismo (111). Por eso, pensamos que si pue-
de agravar las consectuencias de éste, no habrd razén por la que no
pueda disminuirlas.

Pues bien; siguiendo el examen de estos motivos de oposicion,
creemos necesario sefialar, como una muestra de cierta imprecision le-
gislativa apreciable en muchos pasajes del articulado de esta Ley, que

chos con la simple esperanza de que, en periodo de prueba, pueda el ejecutante
reconocer su firma, el documento o la deuda, sino que, por exigencia legal, todo
esto como complemento ejecutivo del titulo, tendrd que haber ocurrido con an-
terforidad a la oposicion del ejecutado, de tal modo que, no siendo asi, el titulo
no tiene fuerza ejecutiva inicial y, por tanto, el Juez dehe rechazar su ad-
misién”,

(10N Zivilprosessordnug, paradgrafo 145, ndm. 4.

(110) Trabajo citado, pag. 228, mencionando estos supuestos: a) que el dafio
producido se deba finica y exclusivamente a la culpa del mismo perjudicado; b)
que el dafio producido en el patrimonio se deba finica y exclusivamente a la
conducta culposa e negligente de un tercero, y c¢) que el dafio producido en un
patrimonio se deba a la coexistencia o concurrencia de dos culpas, es decir, cuan-
do a la produccién del dafio haya concurrido, con la culpa del agente, la culpa
-del propio perjudicado, dentro del mismo nexo causal.

(111) Tratado de las obligaciones, I, 1.°, pags. 77 y sgs.
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a

falta la debida referencia a otros motivos de aquélla, que no soélo te-
nemos por admisibles, sino que del texto de la Tey misma se hacen
precisos.

Aludimos ahora a la plus petitio. Si leemos el articulo gue co-
mentamos, se aprende que sélo serdn admitidos como tales, aparte de
los que se funden en el articulo 39, los establecidos en los 1.464 y 1.467
de la Ley de Enjuiciamiento, no haciéndose por parte alguna referencia
a los planteables en el proceso ejecutivo de la tltima, mencionados en el
articulo 1.466 (112). Excluimos, con aquél, sin ninguna objecion,
el exceso en la computacion a metdlico de las deudas en especie, pero
paramos la atencién en el exceso cuantitativo de la demanda cjecu-
tiva, en la plus petitio, porque nos inclinamos decididamente a ad-
mitir que sea uno mas de los motivos de oposicion, qie si no acoge
expresamente el legislador, ni remite a dicho articulo, lo quiere dar
por supuesto en el articulo 54.

Efectivamente, preocupéndose éste de regular como han de satis-
facerse los honorarios de los peritos que emitan el dictamen, en su lu-
gar examinado, dice que los mismos se incluiran en la tasaciéon de
costas —materia que, en cambio, no decide la Ley quién ha de abo-
narlas, por lo que habrd que estar a la doctrina general de la de
Enjuiciamiento Civil-—, salvo el caso —afiade— de que hubicre esti-
macion excesiva de los dafios y perjuicios por parte del perjudicado,
en cuyo caso serdn de su cuenta. '

Muy sugestiva es la norma; tanto, que requiere comentarios mas
extensos que en esta ocasién nos estin vedados. Mas en trance de in-
dicar lo que nosotros tenemos por sus consecuencias interpretativas,
haremos breves consideraciones: _

12 Por de pronto, y a los fines de resolver la duda de la admi-
sibilidad de la plus petitio, que si se estima ese exceso en la recla-
macién, esto no podrs ser consecuencia mas que del previo plantea-
miento de una pretensién del ejecutado, denunciando la reclamacion
excesiva misma, ya que hay que entender que, si no se impugna por
nadie la valoracién pericial resultante del titulo, habrd que tenerla
por exacta y el Juez deberd dictar sentencia de acuerdo con la natu-
raleza de la pretensién ejercitada y en la cuantia reclamada.

Luego ¢l medio para denunciar el exceso creemos (ue 1o podra
ser otro que la excepcion de plus petitio. Piénsese que no estamos
aqui en presencia de aquellos casos en que el ejecutado trata de ener-
var la accién al amparo de la oposicion por culpa o negligencia del
propio actor o por concurrencia de fuerza mayor; no se trata tampoco
de obtener una reduccion cuantitativa por mera concurrencia de cul-
pas, o compensacion, que también hemos visto cabe en este proceso,
de suerte que no se niegue la cantidad que se reclama, sino la proce-
dencia de que, manteniendo la procedibilidad de su pago, se aduce la
necesidad de compensarla con una culpa concurrente del perjudicado,

aiz) Tumbién podrd ol cjecutado fundar su oposicién alegando la plus-
peticion o el exceso en lo computacion a metdlico de los deudas en especie.
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que si, por efecto de su alegacién y éxito, produciria la admisibilidad
de dos pretensiones sin disminucién de su determinacién econdmica,
compensa las cantidades. Se trata de que, no alegando la compensa-
cién o concurrencia de culpas, ni la exoneracion total del asegurador
o del Foudo de Garantia, por existencia de culpa ajena o fuerza ma-
yor, es decir, aceptando la responsabilidad del ejecutado. éste alega
que la cifra que, por la obligacion se le reclama, es excesiva. Es, di-
gadmoslo de otro modo, una oposicion, no juridica, sino econdmica,
porque aqui se reconoce que ha habido dafios y perjuicios, que el he-
cho no es imputable mas que al propio ejecutado, porque debe res-
ponder del seguro, pero se discute la cifra. Y esto, procesalmente, cons-
tituye la simple excepcidn de plus petitio. Por eso, el maestro Pra-
zA (113) no la considera como motivo de excepcion, sino de oposicion,
fundandose en que no tiene por objeto, como los demdas motivos. impe-
dir que se dicte la sentencia de remate, y por eso la incluiamos nosotros
también entre los motivos de excepcion, en sentido propio, porque su
fundamento estd en que. sin dejar de ser cierta la constitucién del
vinculo v la obligacién en que el ejecutado se encuentra de cumplir
su compromiso, se ha alterado la cuantia de aquélla, de suerte que se
ha pedido por el actor v concedido por el Juez la satistaccion de una
deuda que, aunque real, era cuantitativamente excesiva (114).

Finalmente, ;podrd el asegurador o el Fondo de Garantia utilizar,
como motivo de oposicion, la prejudicialided penal? Ya hemos repe-
tido que los motivos de oposicién al juicio ejecutivo han de ser inter-
pretados y acogidos siempre con criterio restrictivo, y en el caso que
estudiamos sélo se autorizan los establecidos en los articulos 1.464 y
1.467 de la T.. 15, C., y el expresamente referido en el 39 de la ILey
especial, dentro de los que no se encuentra literalmente el tema de esta
interrogante,

Pero, no obstante, entendemos que, cuando no se haya agotado la
via penal y la autoridad judicial esté entendiendo de la instruccién o de
la resolucion de la causa criminal, con la sola invocacién del articu-
lo 111 y del 114 de Ia l.. IZ. Cr., podrd obtener el asegurador, por
Io pronto. la suspensién del juicio ejecutivo, al amparo de aquella
norma, no derogada ni contradicha por la ey a que nos estamos re-
firtendo. I’s un motivo genérico. si no de oposicién —en cuanto el plan-
teamiento de esta cuestién no origina dehate ni decisién sobre el fon-
do—, si de suspension, de la excepcional suspension que tenemos estu-
diada en otra ocasion (115).

Y tal prejudicialidad operara lo mismo cuando el proceso penal
pendiente debiera decidir sobre la responsabilidad de este tipo, por par-
te del conductor del vehiculo asegurado (ue cuando —como anteriormen-
te hemos examinado— el asegurador, al invocar la culpa o negligencia

(113)  Derecho Procesal Civil, pag. 419,

(114)  El lamado juicio cjecutivo..., pag. 384.

(%15) Cfr.: Nuestra anterior obra y el especial trabajo que sobre La sus-
tension del juicio ejecutivo, hemos publicado en 1a “Rev. Juridica de Catalufia®,
ntmero 5-6 de 1962 :
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del perjudicado, aduzca una responsabilidad culposa o negligente en
Ia esfera del Derecho penal.

IN. DECISION Y RECURSOS—Una vez terminado el periodo pro-
batorio, a la vista de esa posible oposiciéon —o transcurrido el plazo
legal para formularla, sin haberse planteado—, el juez dictard senten-
cia en el plazo v con alguno de los pronunciamientos prevenidos en la
legislacién procesal comtmn (116), que serd apelable en ambos efectos.

No lo dice de un modo expreso la ley comentada, pero asi es de-
ducible, no s6lo, cabalmente, por su silencio, que obliga a aplicar su-
pletoriamente la de Enjniciamiento Civil, stno por el articulo 53, pa-
rrafo segundo de aquélla, en que se preceptia que la interposicion de
los recursos que la Tey de Enjuiciamiento Civil autoriza no suspen-
derd el pago de la pension provisional,

No hay que decir que el cardcter general con que se aplica la lLey
procesal en aquellas materias en que la especial que comentamos no
establece prescripeion alguna, hace que no pueda ser dudoso (ue, con-
tra la sentencia firme que haya recaido en este proceso de ejecucion.
como en todos, se pueda promover el declarativo (ue previene el ar-
ticulo 1.479 de la misma (117).

A proposito de esa prevencidn del articulo 53, ya vimos como el
Juez podia acordar, al admitir la demanda ejecutiva, la fijacion de
dicha pension provisional y. claro es, cuando estuviera acordada, la
norma no admitira duda, al respecto.

Pero. ¢y en el caso contrario? ;Podrd el Juez adoptarla en este
trance? La colocacién de esta facultad judicial en el articulo regula-
dor de la admisién a tramite de la pretension ejecutiva —siquiera re-
mitiendo a 1a L. F. C.— parece aconsejable deducir que de no haberse
acordado entonces fijar tal pensién, no podria verificarse en ningtn
momento posterior. Pero penisamos que, i 2 este trance, para evitar
una temeraria oposicién sin otro fin que el manifiesto proposito de di-
latar la ejecucién, sobre todo en los casos en que el perjudicado carezca
de otros medios para atender sus necesidades y las de los suyos, o hay
otros graves riesgos temibles del retardo en la satisfaccion de los dere-
chos de éste, el Juez si asi lo aprecia, podria éste, aunque excepcional-
mente, adoptar la prevision.

Seria una garantia muy acorde con el verdadero espiritu de la ley

(116) Los de 1473: Dentro de los tres dias siguientes ol de la visia, o de
<'in,co si no la hubiere, ol Juez dictaré sentencia, la cual contendrd uno de los
tres fallos que se determinan o continuacion: 1°, Seguir lo efecucion adelante,
cxpresando la cantidad que ho de ser pagada al acreedor; 2, No haber lugar
@ pronunciar sentencie de remate; 3.°, Declarar lo nulidad de todo el juicio o
de parte de 61, repomiendo on este casa los outos al cstado que tuvieran cuondo
se cometid la falta.

También haré las declaraciones que procedan sobre las excepciones alegadas.
v si alguna de éstas fuere la de incompetencia v la estimare procedente, se abs-
tendrd de resolver sobre las demds.

(117) Vid. sobre el alcance de este nuevo proceso, lo que tenemos escrito
«n nuestro El Hamado fuicio ejecutivo en la L. E. C. espafiola, pags. 816 a 826
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que comentanos y acorde también con la que al ejecutante se le exige
en el articulo 1.476 de.la L. E. C. para que se lleve a efecto la via de
apremio, en caso de apelacién, en cuanto si la prisa de éste —aun sien-
do acreedor con derecho ya judicialmente declarado— se mediatiza y
condiciona a la prestacion de la fianza, el correlativo retardo del eje-
cutado, cuya obligacién de pagar también se ha declarado en la sen-
tencia, debe tener en la Ley un freno a posible mala fe.

Podri decirse que precepto analogo mno existe en la Ley de Enjui-
clamiento y que también puede el cjecutante instar Ia via de apremio
en caso de apelacién, conforme aquélla, con cardcter general, autoriza
en el 1.476 ya dicho. Pero piénsese que, no desconociendo ello el legis-
lador, ha querido aseguirar atin mas el crédito del actor, estableciendo
esa norma que comentamos de (ue, pese a todo, nunca debe ser obs-
téculo el recurso para que se continfie prestando la pension provisio-
nal sefialada. luego si lo que se pretende indudablemente es no dila-
tar, bajo ningtin pretexto, ¢l derecho del acreedor ; si, aparte de la fa-
cultad de ir ya a la ejecucién, de todos modos, aun sin fianza, quiere el
legislador que aquél tenga derecho a seguir cobrando sus pensiones, n0s
parece que cabe entender al Juez facultado para que, no habiéndolo acor-
dado ab initio, seguramente por falta de viabilidad de la procedencia,
pueda hacerlo, siquiera excepcionalmente y para muy cualificados casos,
adoptando Io hasta aqui no adoptado en momentos en que la prevision
se haga mnecesaria, sobre todo en supuestos de notoria temeridad.

No tenemos aqui que detenernos en el examen de la llamada via
de apremio, en cuanto en este trance ya no hay prevision especifica
alguna del Ordenamiento procesal que hemos comentado, salvo que,
evidentemente, de venir prestandose esa pensiéon provisional desde la
iniciacion del juicio ejecutivo, al tiempo de hacer efectivo el importe
de la reparacién que, por todos conceptos, corresponda percibir al eje-
cutante perjudicado, se hard descuento del importe de aquéllas, que ha
de entenderse como anticipado pago a cuenta del total que, en definiti-
va, se estime de ahono.

Con las consideraciones que preceden estimamos terminado el re-
paso que nos propusimos dar a la nueva Ley, a propésito del tema
de la responsabilidad civil y su Ordenamiento procesal, esperando que
algunos puntos sean aclarados y complementados por el legislador
—como ya la misma prevé—, sin esperar a tltima hora porque hay
puntos cuya aclaraciéon debe ser reposada, con miras sobre todo a po-
der facilitar al juzgador un claro instrumento de trabajo, mas que nada
adecuado a que se pueda ir creando una uniforme jurisprudencia que
sea, como confiadamente esperamos, el adecuado freno al alarmante
progreso de los delitos incriminados, para lo (ue, indudablemente —y
éste hia de ser el mejor resorte para la eficacia de la Ley—, es de re-
comendar a aquéllos la mejor predisposicion a cumplir en la practica
el verdadero espiritu y finalidad de estas normas y sin que templemos
los rigores que muchos ven en la Ley, con falsa piedad e inaceptable
sensibleria.
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I. SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL

] deseo de los reformadores del Cédigo civil de encuadrar todas
las modificaciones dentro de su articulado sin variar su numeracién y
-evitar la disgregacién de las normas, les ha obligado a mantener sobre
esta institucidn la sistematica existente desarrollando su contenido en
Capitulo V del titulo VII del libro I y siguen considerandola en el ar-
ticulo 167 como uno de los medios de acabar la patria potestad, olvi-
-dando que pueden ser adoptados los mayores de edad y los huérfanos
que no estin sometidos a la patria potestad.

Necesidad de reforma—La orientacion del Codigo y de las leyes
-especiales era hibrida y borrosa y planteaba a la doctrina y a Ia jurispru-
dencia dificiles problemas. Influido por las tendencias entonces domi-
nantes concibi6é la adopcién —como se dice en la exposicion de moti-
vos de la Ley de 24 de abril de 1958 con perfiles y efectos muy estre-
chos. Mucius Scaevola (1), en sus comentarios al Cddigo civil, compara
la adopcién a un arbol corpulento y frondoso del que se hubieren ido
podando ramas, hasta dejar sélo el tronco, para expresar que en nues-

(1) Mucius Scaevora: Cédigo civil comentado y concordado. 5. edicién
Madrid, 1942, pag. 630.
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tro Cédigo dicho instituto juridico habia quedado reducido a la mas
minima expresion. Considera gue la adopcién, como los drganos sin
uso, se ha ido poco a poco atrofiando. Resumiendo su juicio critico
sobre la disciplina de la adopcidén en nuestro Codigo escribe: “Que la
misma por una parte husca en las apariencias personales, por la dife-
rencia de edad, la imagen de la naturaleza entre el padre e hijo y, por
otra parte, cercena los derechos del adoptado o los somete a un for-
mulismo ridiculo”. :

De aqui que una poderosa corriente de opinién haya propuesto la
reforma del Codigo en este aspecto v la consiguiente sustitucion de sus
normas confusas, aisladas y carentes de desarrollo por otras mas preci-
sas y sistemdticas. Por otra parte, como dice Planiol (2): *'Los defectos
del Cédigo, aunque seflalados desde hace mucho tiempo, resultaron mas
patentes después de la guerra de 1914 a 1918, Los huérfanos de la gue-
rra eran numerosos y muchos Jos hogares en que los padres habian sido
muertos por el enemigo y la adopcion parecié a muchos como medio de
reparar parcialmente estas desgracias. Pero era necesario que la adop-
cién de los menores fuese posible y que las condiciones y formalidades
se simplificaran. De ahi nacié la nueva legislacién de la adopcion™.

El nfimero excesivo de formalidades exigidas, el rigorismo con
(que estaba regulada y los requisitos minuciosos que se exigian la ha-
cian poco apetecible o inaplicable. Sobrevino la conflagacion de 1914
y, como dice el mismo autor, los numerosos huérfanos de guerra y la
infancia desvalida, hacian urgentisima una transmutacién de principios.
Iejos de existir una adopcién’ de constitucion lenta y prefiada de difi-
cultades, forjada en heneficio del adoptante, de interés privado, deberia
existir un instituto simple, prictico y ftil en beneficio del huérfano y
de la infancia desvalida, de constitucién facil y carente de rigorismos y
formalidades. Ya en Francia, donde también el Coédigo civil habia ro-
deado a la adopcion de una reglamentacion estrecha, tal vez, como dice
Colin y, Capitant (3), para impedir que los ciudadanos se desvien
del matrimonio, se han llevado reformias y las Leyes de 19 de julio de
1923, 29 le julio de 1939, 8 de agosto de 1941, 15 de abril de 1943 y
23 de abril de 1949, han tenido este objeto.

En nuestra Patria prueba esta corriente de opinidén el Decreto dic-
tado por el Gobierno marxista de 1937, en cuyo preAmbulo se afirma:
“Son muchos los espafioles que Hevados de este humanitario deseo (de
adoptar) y con el convencimiento de que la razén del afecto estd por
encima de la ley de la sangre, se han dirigido a este Ministerio en soli-
cityd de que se modifiquen las disposiciones del Cddigo civil en ma-
teria de adopcién, sometida 2 una reglamentacion rigida y severa im-

(2) Pranror Ripert: Tratado prdctico de Derecho civil francés. Traduccidén
de Mario Dfaz Cruz, Cultura, S. A, La Habana, 1939. Tomo II, pag. 787.

(3) Couin v H, Caprrant: Curso elemental del Dervecho ciwvil. Traduccién
de Ja dltima edicibén francesa, por la redaccién de la revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia con notas sobre el Derecho civil espafiol, por
Deméfilo de Buen. Madrid, 1922. Tomo I, pag. 612.
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primiéndoles un sentido méds generoso y amplio que permite encauzar
y tenovar la vieja institucién juridica flexibilizando sus normas para
que éstas cobijen a aquellos nobilisimos sentimientos’.

Fn el mismo sentido la Exposicién de Motivos de la ley de 17 de
octubre de 1941 estima: “'Las normas sobre la adopcién contenidas en
el Capitulo V', del titulo VII, del libro I del Cédigo civil, no han sa-
tisfecho en la practica el propésito de suplir los vinculos paterno-filia-
les dados en la generacién, respecto de los seres mas desvalidos e ino-
centes, abandonados en torno de una casa de expositos o recogidos en
otros establecimientos benéficos. Respecto de ellos, es muy frecuente
el prohijamiento que casi siempre crea lazos de verdadera afeccion fa-
miliar que ligan perdurablemente al prohijado con sus prohijantes, sin
que por las dificultades procesales se constituya un verdadero estado
juridico dentro de las normas que para la adopcion sefialan Jas dispo-
siciones vigentes™.

Recogidas las experiencias de la guerra y sobre todo la experiencias
doctrinal y practica durante la vigencia del Cédigo civil, se hacia pre-
ciso cambiar la orientacion de éste con su adopcién petrificada e inope-
rante, plasmando en realidad cuantas innovaciones ha sefialado la doc-
trina y las legislaciones de otros paises, haciendo mas eficiente este
instituto juridico, robusteciendo los derechos y obligaciones de aque-
llos que no estando unidos por la naturaleza, lo estdn por la voluntad,
el carifio y la convivencia. )

Fundamentos—En los tltimos tiempos se ha discutido el funda-
mento que puede tener la adopcién, y al comenzar el periodo de la
codificacién surgié una enconada lucha entre los que aconsejaban
su mantenimiento y los que demandaban su abolicion. Se alegaba com-
batiendo la adopcién que fomenta las relaciones ilicitas contribuyen-
do a que se tengan por adoptivos hijos que son ilegitimos o a en-
cubrir a la vista del ptiblico afectos de otro género. Se ha insistido
que retrae a los hombres del matrimonio con la esperanza de adoptar
un hijo que le prodigue sus cuidados en la vejez. Por esta razon la
Iglesia ha mirado con cierto recelo esta institucién. Otros han consi-
derado que por medio de la adopcidén se trata de eludir un precepto
legal o en fraude de disposiciones fiscales, o de aquellas otras, como
ocurri6 en Roma, para evitar la aplicacién de las leyes Julia et Papia
Popea, que sancionaron el celibato. Influidos sin duda por estos ar-
gumentos fueron muchos los cddigos del siglo x1xX, que rechazaron la
adopcién o la acogieron con dificultad o disgusto (4).

Todos los ataques que se dirigen contra la adopeidén estan hasados
en presunciones harto débiles empleadas contra una institucién que ha
resistido la mudanza de los siglos. Muchos de esos peligros son qui-
méricos y aun pudiendo ser efectivos, son vicios de los hombres mas
que de la propia institucién. En favor del mantenimiento de la adop-

#) Cédigo civil de los Paises Bajos de 1838, el poriugués de 1867, el chi-
leno de 1857, ¢l argentino de 1869 v ¢l de Guatemala de 1877.
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ci6én han militado, como dice Blas Pifiar (5), otros factores politicos,
sentimentales v benéficos, que han hecho que en tiempos recientes
renazca la Institucidn aunque, como dice Espin (6), con otros carac-
teres de los que tenia auntiguamente, sobre todo en el Derecho romano
en que implicahba una absoluta separacion de la familia de donde pro-
cedia el adoptado para ingresar en la del adoptante.

Después de todo, hay que repetir lo que la Cour de Cassation de
Francia, al dictaminar sobre Ja conveniencia de implantar la adopcion:
“Hay peligro en la introduccion de ciertas leyes, (ue no estdn en ar-
monia con las costumbres, cuando se imponen imperativamente; pero
aquellas otras de simple facultad, leyes permisivas, que conceden un
derecho no hay peligro de ninglin género en su reconocimiento y ad-
mision”, Este fue el principal motivo que influyd en los redactores
de los Cddigos civiles del siglo x1x para incluir esta institucion en los
mismos, ya que como dice Berlier en su discurso sobre la adopcién, el
bien necesita ser, las mas de las veces, indicado para ser cumplido.
Esta direccién de pura tolerancia fue seguida por el Céddigo francés
de 1804, italiano de 1865, rumano de 1864, Uruguay de 1868, Colom-
bia de 1867 y mis tarde el Cédigo alemin de 1800 y el suizo de 1907,
que regulan la adopcion sujetandola la mayoria de ellos a tal nfumero
de requisitos que la hicieron impracticable.

La adopcién, en efecto, responde a una serie de exigencias huma-
nas que pugnan por encontrar su férmula correspondiente. Lo que la
cenciencia descubre es beneficio para los individuos y ventajas para la
Sociedad. Ganan log primeros la felicidad que encierra para el adop-
tado y las afecciones que supone. La sociedad gana en ver multiplica-
dos los lazos de carifio y se alegra de tener en la adopcién un nuevo
auxilio para socorrer a hijos desamparados y pobres que seran comiin-~
mente los preferidos en este acto. Por eso los legisladores se han visto
obligados, bien a aminorar o a dulcificar las rigurosas condiciones con
que aparecia regulada en los primeros Cédigos: Italia, en el Cédigo
de 1942 ; Rumania, en el Cédigo de 1939; Polonia, en la Ley de 1939;
Bélgica, en la Ley de 1940: Panaméi, en el Codigo de 1917; Costa
Rica. en la Ley de 1 de agosto de 1934 ; Perq, en el Codigo de 1936, y
Francia en las reformas llevadas a cabo en las leyes de 1923, 1941,
1943 y 1949. O bien a recibirla sin dificultad en el cuadro de sus insti-
tuciones; ya como Argentina, ley de 15 de septiembre de 1948, e In-
glaterra, “ Adoptién of children act”, de 4 de agosto de 1926, v “Adop-
tion of children Regulation Act” de 1939; ya como Rusia y Chile,
que después de suprimir la adopcion vuelven a regularla, ley del de-
recho de familia de Rusia de 19 de noviembre de 1926, articulos 57 y
siguientes y ley nimero 7.613 de 21 de octubre de 1943. Dinamarca,

(5) Bras Pifaw: La adopcion y sus problemas juridicos. Madrid, 1954,
pagina 7.

(6) Esvin CAnovas: Mannal de Derecho civil cspaiiol. Volumen TV Familia,
Madrid, 1956, pag. 272.
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Ley 25 de mayo de 1956; Uruguay, Ley ntmero 10.674 de 20 de no-
viembre de 1945, y Filipinas, Cédigo de 1949.

La adopcién en Espaiia—Al iniciarse la codificacion en Iispafia
debié plantearse la misma controversia a juzgar por el informe emitido
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, al acudir
a la informacién ptblica suscitada a proposito del proyecto del Cédigo
civil de 1851, en cumplimiento de la R. O. de 12 de junio del mis-
mo afio, manifestando: “Es cuestionable si debieran o no abolirse las
adopciones. La opinién no las favorece, la Comision las respeta por
mna justa consideracién a los autores del Proyecto”.

Sin embargo es interesante hacer constar que en el proyecto de Cé-
digo civil de 1836 se regula esta institucion en los articulos 372 al 383
y se determinan los derechos sucesorios abintestato e los hijos adop-
tivos después de los ascendientes v hermanos legitimos (art. 2.211).

Los preceptos .del Codigo civil, que han estado vigentes hasta Ila
reforma de 1958, en materia de la adopeidn, no hacian eficiente esta
instituciéon que (uedaba establecida en beneficio del adoptante mas que
del adoptado. La nueva Ley de 24 de abril de 1958 ha reformado los
articulos 172 a 181 del Cédigo civil y ha mejorado notablemente la si-
tuacién de los nifios abandonados y expositos, confornie el espiritu de
proteccién al débil que inspira el nuevo orden politico espafiol, adap-
tando la adopcién a las necesidades del momento y corrigiendo las gra-
ves deficiencias de la legislacién civil anterior. De esta forma se ha
hecho mas eficaz fa institucién y ha avanzado en sus efectos de una
manera parecida a lo que ha hecho la legislacién francesa, al introdu-
cir en el cuadro de sus instituciones familiares la Hamada Legitimacion
Adoptiva (7) para los hijos menores de cinco afios de padres descono-
cidos o que hayan muerto, que ha roto con los inconvenientes de Ia
adopcidn cldsica, inclindndose a conceder al hijo adoptivo respecto a
la familia de los adoptantes, los mismos derechos y también las mismas
obligaciones que si hubieran nacido del matrimonio, y rompiendo con
la persistencia del adoptado en la familia natural. De la legitimacion
adoptiva francesa ha dicho Vismard (8) que “es una adopcion mads
completa aun, que asimila al adoptado a un hijo legitimo”,

Después de la reforma el Cddigo regula la adopcidn en el capitu-
lo V, del titulo VII, del libro I, que comprende tres secciones: la pri-
mera, trata de disposiciones generales a las dos clases de adopcion
plena y menos plena y abarca desde el articulo 173 hasta el 177; la se-
gunda, de la adopcidn plena, esta integrada por los articulo 178 y 179;
la tercera, se refiere a la adopcidn menos plena v sélo contiene el ar-
ticulo 180.

Distingue la reforma dos clases de adopcion: la plena vy menos ple-
na. Ha preferido el empleo de estas expresiones a otras utilizadas
en el derecho extranjero. Como dice el Preambulo de la Ley: “Cues-

(7) Decreto Ley de 29 de julio de 1939, modificado por la Ley de 8 de
agosto de 1941 y Ley de 23 de abril de 1949.
(8) Wismarp: L'adoption et la legitimation adoptive. Paris, 1951, pig. 86.
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tion especial se ha hecho de tal terminologia, sin echar en olvido que
habra de tener en los primeros momentos los inconvenientes de la no-
vedad. Pero otros términos, cono “acogimiento’, *afiliacién”, *prohi-
jamiento”, tienen su propio significado, y su empleo para la adopcidn
podria resultar perturbador”. La adopcion plena se ha instituido para
los nifios abandonados o expositos. Iin esta adopcidn el adoptado queda
respecto al adoptarite en una situaciéon muy parecida a la del hijo le-
gitimo respecto al padre y viene a coincidir en lineas generales con la
legitimacién adoptiva de otros paises, es decir, constituida con todas
las garantias estatales por esposos v (ue otorga practicamente un ver-
dadero “status filiationis” y de familia, creando un vinculo permaneu-
te de caracter irrevocable. T.a adopcion menos plena se configura de
forma parecida a la tinica que conocia el Codigo antes de la reforma,
aligerando las formalidades exigidas para practicarla, dando validez a
los derechos sucesorios pactados en la escritura de adopcién siempre
que no perjudique la legitima de los hijos legitimos, legitimados o na-
turales reconocidos ue pudiera tener el adoptante.

Vamos a exponer los requisitos y efectos de Ia adopcién admitidos
después de la reforma del Codigo.

II. REQUISITOS PERSONALLES

Personas que pueden adoptar: &) DOCIRINA GENERAL. 1.° Los
(ue se hallen en pleno uso de sus derechos civiles (art. 1., parrafo 1.°).
Lo que implica que han de tener capacidad de obrar integra y perfecta.
Dado el texto del articulo 32 del Cédigo civil, resultan incapaces para
adoptar los menores, los imbéciles o dementes (aunque tengan inter-
valos lucidos), los sordomudos, los declarados prodigos y los que su-
fren interdiccidon civil. Si cualquiera de estas causas sobreviniera al
adoptante después de formalizada la adopecién no creemos que ello
afecte, en principio, a la subsistencia de la misma.

A diferencia de otros Cédigos y fundamentalmente de sus modelos
francés e italiano no enumera el nuestro entre los requisitos que han
de concurrir en el adoptante el de Dbuena fama y reputacion, y el de
haber proporcionado al adoptante durante un cierto periodo de tiem-
po alimentacion v cuidados, pero aun cuando no sea impedimento no
cabe duda de que todo ello se reflejard en el expediente e influira en
la decision del Juez. Tampoco cabe en nuestro Derecho la dispensa
de edad permitida por otros cuerpos legales extranjeros.

20 Que el adoptante haya cumplido treinta y cinco afios (art. 173,
parrafo 1°). La edad minima para adoptar ha sido fijada en treinta
y cinco afios, pues, como dice el preambulo de la ley, Ja experiencia
ha ensefiado que la de cuarenta y cinco establecida por el Codigo
resultaba en exceso dilatada e impedia de hecho muchas adopciones.

32 El adoptante ha de tener, por lo menos, dieciocho afios mids
que el adoptado (art. 173, parrafo 2.°). T.a diferencia minima de
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edad del adoptante y del adoptado ha sido aumentada de quince a die-
ciocho afios, siguiendo en esto la reforma a los Cédigos alemdn, suizo
e italiano. A este respecto el Codigo filipino de 1949 reduce en su
articulo 337 la diferencia minima de edad a dieciséis afios.

40 El adoptante no debe tener ningtn descendiente, legitimo ni
legitimado o hijos naturales reconocidos (articulo 173, nmero 2.°).
Se ha considerado como tal prole legitma para el efecto de excluir la
adopcidn, no sélo la que haya nacido antes de ésta, sino la que esta
meramente concebida conforme a las reglas del articulo 29, que tiene
al concebido por nacido para todos los efectos que les sean favorables.
La finica novedad de la reforma ha sido la inclusion de los hijos mna-
turales reconocidos. Fuera de estos casos no se opone a la adopcion,
la existencia de un hijo ilegitimo ni tampoco la existencia de un
auterior hijo adoptivo.

50 Conserva el Codigo la prohibicion de adoptar a los eclesids-
ticos (art. 173, numero 1.°). En esta prohibicion deben de estar com-
prendidos por analogia, como ocurre en el matrimonio, como impedi-
mento que establece el articulo 83, no sélo los clérigos que hayan
recibido 6rdenes mayores, sino también los profesos en una orden reli-
giosa canénicamente aprobada, ligados por votos solemmes de casti-
dad, mas si se tiene en cuenta que los votos religiosos serian incom-
patibles con el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes que
nacen de la adopcion,

6.0 Igualmente conserva la reforma la prohibicién de adoptar
al tutor respecto de su pupilo hasta que le hayan sido aprobadas de-
finitivamente sus cuentas (articulo 173, ntimero 3.°).

7° Si el adoptante esta casado necesita el consentimiento de su
consorte (articulo 183, ndmero 4.°). Los conyuges pueden adoptar
conjuntamente y fuera de este caso nadie puede ser adoptado por mas
de una persona. Se suprime por tanto en nuestro Cédigo, la prohi-
bicién del Derecho Romano y de las Partidas, de adoptar las mu-
jeres, que solo podian hacerlo “ad solacium amissorum, liberorum”
por “indulgencia principis”. También ha suprimido la incapacidad
que establecia el Derecho Romano y las Partidas a los inhdbiles para
la generacién.

Entendemos con Sanchez Roman, aunque este punto es discutido,
que pueden adoptar los extranjeros, va que segtin el articulo 27 del
Cédigo Civil, gozan de los mismos derechos que los espafioles.

B) Especialidades de la adopcion plena—1.° Los cényuges que
vivan juntos, procedan de consuno y lleven mas de cinco ailos de ma-
trimonio (articulo 178, parrafo 1), Este requisito obedece al deseo
de reservar la adopcion para Jos matrimonios sin hijos.

20 Las personas en estado de viudedad (articulo 178, parra-
fo 1°). Parece justo admitir la posibilidad de esta adopeién a los viu-
dos, teniendo en cuenta los beneficios que se derivan para adoptante
y adoptado. Este es el criterio de la ley uruguaya de legitimacion
adoptiva de 20 de noviembre de 1945,
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Personas que pueden ser adoptadas—A) DoCTRINA GEXERAL. To-
das las persomas, tanto mayores como menores sin otro requisito
que el adoptado tenga dieciocho afios menos que el adoptante. Si el
adoptado es menor o incapaz, ha de hacerse constar en el expediente de
adopcion el consentimiento de las personas que debieran darlo para
su matrimonio, sefialadas en el articulo -7, y si fuera casado el de su
cényuge (articulo 173 y 176, parrafo 1.2 del Cédigo Civil).

En el articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se dispone
que cuando el adoptado sea mayor de siete afios, el Juez le hara com-
parecer para explorar su voluntad. No se ha recogido esta regla en
el articulo 176 reformado donde se dice que en el expediente de
adopceion, si se tratara de la adopcion de menor o incapaz, se manifes-
tarda a la presencia judicial el consentimiento de las personas que de-
hieran darlo para su matrimonio y si fuera casado, el de su cén-
vuge. lintendemos (ue segiinn este articulo resultarian identificados
menor ¢ incapaz al sustituir en ambos casos su consentimiento por
el de otras personas v, por tanto, sin que el Juez tuviera que escu-
char al menor, cualquiera que fuese su edad. Asi, en el mismo articu-
lo 176 se dispone que *‘Si el adoptado estuviese sometido a la tutela
de una Casa de Expdsitos y otros establecimientos de heneficencia, el
expediente se tramitard exclusivamente por la Administracién de éste,
haciendo las comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado si tu-
viere suficiente juicio”. De modo seinejante cuando se pida por los
hijos legitinios o naturales la.extincién de la adopcidn, se dice en el
articulo 175 que el Juez ponderari los motivos alegados, oyendo al
adoptado si su estado de razén lo permitiere. Seria absurdo que se
diera audiencia sélo a los tutelados en las Casas de lixpédsitos v no
a los demds adoptados, como si tinicamente aquellos pudieran tener
suficiente juicio. Asimismo, resultaria inexplicable que se oyese a
todos los menores, cuyo estado de razdn lo permita, en caso de pe-
dirse el fin de la adopcién y que, sin embargo, no se les oiga cuando
se trata de reducirles a la condicion de tutelados. Resulta de lo dicho
concluir mas de acuerdo con la finalidad de la ey y con la naturaleza
de la adopcién que se ha suprimido la regla de la ley de Enjuicia-
miento Civil por excesivamente rigida y que ha sido sustituida por la
de que el Juez deberd siempre ponerse en contacto con el menor, hien
para averiguar la suficiencia de su juicio o estado de razén o bien
para explorar su voluntad respecto a la adopcién.

Se discutia antes de la reforma de 1958 si podia ser adoptado
un conyuge sin el consentimiento del otro. En el supuesto de la adop-
cion de la mujer casada, parecia que podia ser necesaria la vepresenta-
cidn o licencia del marido en virtud de lo que disponen los articulos 60
y 61 del Cédigo Civil, y si se tratara de la adopcién de un vardn tam-
bién pareceria que debia exigirse la conformidad de la mujer por esta-
blecerlo asi el articulo 164 para los adoptantes, pero en contra se
pronuncid la sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de mayo de 1951,
fundandose en que dados los términos en la redaccién de los articu-



La adopcion 155

los 1.831 de la Ley de lLnjuiciamiento Civil y 174 del Codigo no
podia sostenerse que constituya requisito necesario para la validez
de la adopcién el consentimiento del adoptado, pues este dltimo pre-
cepto solamente exigia el del conyuge del adoptante, negando rotunda-
mente que sea necesario el consentimiento de la esposa. Este problema
ha sido resuelto de manera clara y terminante en el articulo 176 re-
formado al establecer que si el adoptado es casado necesitara el con-
sentimiento de su cdnyuge.

Sin embargo, continfa el Cédigo sin resolver el problema de si
pueden ser adoptados por sus padres los hijos ilegitimos, por no
haber incluido en su articulado un precepto prohibitivo como el del ar-
ticulo 293 del Cédigo italiano o permisivo como el articulo 1.747 del
Cédigo aleman. La jurisprudencia francesa, ha examinado la cues-
tion en reiteradas resoluciones, manteniendo el criterio de que las
incapacidades para la adopcion deben resultar de un texto preciso
y formal de la ley, y es indudable que ningfin texto del Codigo fran-
cés declara a los hijos naturales reconocidos incapaces para ser adop-
tados por sus padres,

In nuestro Derecho, como era logico, por sus trascendencia prac-
tica, ha tenido también repercusién esta discusion doctrinal y mientras
Burén y De Diego dicen que si consta la paternidad no pueden ser
adoptados, Valverde considera que el Cédigo no lo prohibe v que
el medio de la adopcion puede ser conveniente para esos desgraciados
excluidos de los beneficios de la legitimidad v de la legitimacion.
Los anotadores de Ennecerus, enfrentandose con el problema escri-
ben que, si la paternidad natural consta, por estar ya reconocido el
hijo natural o por indicarse en la escritura de adopcidn el vinculo
existente entre el adoptante v adoptado no es licita la adopcidn, pues
siendo mayores los derechos del hijo reconocido que los del adoptivo
perjudicaria aquélla la condicion del hijo. Mds si no consta en forma
legal la paternidad ilegitima, no se comprende en el terreno juridico,
y prescindiendo de los matices morales del problema, por qué puede
negarse la posibilidad de la adopcidn.

La Direccién General de Registros en Resolucion de 23 de octubre
de 1947, ha resuelto que, con arreglo a la legislacién espafiola, el
hijo natural reconocido por la madre bajo cuya potestad se encuentra,
no ptede ser adoptado por ella, tanto porque la adopcion, segtin fra-
se corriente imita a la naturaleza y es mas fuerte el lazo natural vy
de sangre que la simple imitacién, cuanto por qué el hijo natural re-
conocido tiene mis derechos, con arreglo al Cddigo que el adoptivo.

En el mismo orden de cosas debid resolver la reforma mnegati-
vamente Ja posibilidad de s1 un conyuge puede adoptar a otro. Dusi,
que se preocupd especialmente del problema ya estimé que dicha po-
sibilidad se oponfa a la naturaleza misma de la adopcién. ;Coémo po-
dria un cényuge comportarse como hijo del otro?

Igualmente a la adopcién de hermanos no dedica el actual articu-
lado del Cédigo ningfin precepto. A nuestro juicio, como sugiere
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la doctrina reciente, el vinculo de fraternidad en nada se opone a la
adopeién y mucho menos en un ordenamiento juridico como el es-
pafiol, en el que el hermano adoptado agregaria a los derechos que
con respecto al otro le corresponden, como miembro de su familia
natural, aquellos que la adopcidn estatutariamente lleva consigo.

Finalmente se ha planteado el problema de si un extranjero puede
ser adoptado por un espafiol. En el articulo 345 del Cédigo Civil fran-
cés tal y como ha quedado redactado después del Decreto de 29 de
julio de 1939, modificado por orden de 19 de octubre de 1943 cla-
ramente se establece que un francés puede adoptar a un extranjero
o puede ser adoptado por un extranjero.

Nada dice el Cédigo sobre este punto. Los autores consideran que
la extranjeria no es causa que produzca la incapacidad para la adop-
.cién en vista de la declaracion general del articulo 27 del Cédigo
Civil. El articulo 20, en la nueva redaccion que le ha dado la Ley
.de 15 de julio de 1954 concede la facultad de solicitar la adquisicion
de la nacionalidad espafiola a los extranjeros adoptados durante su
menor edad por espafioles, en el caso de que hubiesen residido en
Espafia durante dos afios. Por otra parte, la Resolucién de 7 de abril
de 1952 contempla un supuesto de adopcién de una espafiola por un
matrimonio argentino, que descansa en el hecho indiscutido, de que
aquélla, a pesar de ser valida y anotable la adopcién en nuestro Registro
Civil, no implica la pérdida de la nacionalidad de la adoptada.

A la vista de estos preceptos puede defenderse la posibilidad
.de la adopcién de un extranjero por un espafiol, sin embargo, Mucius
Scaevola (9) concluye negando esta posibilidad.

B) Especialidades de la adopcion plena~—Unicamente podran ser
-adoptados los abandonados o expésitos que, siendo menores de catorce
afios, llevan mas de tres en tal situacibn, o siendo mayores de catorce
afios fueron prohijados antes de esta edad por los adoptantes (articu-
lo 178, parrafo 2.°). En nuestra opinién, estimamos que este precepto
debe referirse también, al hablar de *‘prohijados”, a los acogidos de
conformidad con la Ley de 1937, va que no hay razén de ninguna
indole para excluirlos.

No es muy explicable que la reforma haya excluido de la adopcion
plena a los huérfanos, que estan en las mismas condiciones para ser
-adoptados que los expésitos y abandonados. El predmbulo de la Ley
en este punto se limita a decir que “no se ha estimado conveniente
-extender la adopcién plena a los huérfanos, que siempre podran ser
susceptibles de adopcion menos plena’’.

Se plantean dos problemas interesantisimos una vez que ha tenido
Tugar la reforma de 1958:

1° ¢Los adoptados con arreglo a la antigua adopcién del Cédigo,
pueden solicitar la adopcién plena? Estimamos que es posible siem-
pre que refinan los requisitos que para la adopcidn plena establece

(9) Mucrus Scaevora: Ob. cit, pagina 671.
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-l Cddigo actual, por.ser mayores los beneficios que esta adopcién con-
cede a adoptantes y adoptados.

2. ;los adoptados en forma menos plena pueden transformar
la adopcion posteriormente en plena? Siendo como es la adopcidn una
institucién en beneficio del adoptado, deberia autorizarse si refine como
en el caso anterior los requisitos de la adopcion plena sefialados en
-el articulo 178 actual.

REQUISITOS FORMALES

En la actualidad, la forma de 1a adopcién se encuentra establecida
por los articulos 176 v 177 del Cédigo civil y los articulos 1.825 a 1.832
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Son aplicables a la adopcidn los textos antes citados, en cuanto sean
compatibles, pero las incompatibilidades se resolveran dando prefe-
rencia al Cédigo Civil, segiin entiende Royo Martinez (10).

La adopcién es un acto complejo sometido a formalidades judi-
.ciales, notariales vy registrales, por este orden. Las dos primeras inte-
gran el procedimiento v la dltima la registracion.

@) Fase judicial—Es un acto de jurisdiccion voluntaria que se
inicia mediante escrito dirigido al Juzgado de Primera Instancia
competente, que lo es el del domicilio del adoptante (articulo 62, re-
gla 16 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), sin necesidad de valerse
-de Abogado ni de Procurador (arts. 4 y 10 de la misma Ley). en cuyo
escrito expondrd el adoptante las razones que tenga para ella y que
concurren los requisitos legales (los exigidos en el Cédigo civil).
Se acompafiaran al escrito las partidas de bautismo o certificaciones
-de nacimiento del adoptante y adoptado y los demds documentos que
sean pertinentes y se ofrecera informacién sobre los extremos que no
puedan justificarse con documentos, asi como sobre la utilidad de la
adopcién para el adoptado (articulo 1.825 de la Ley Procesal).

Debera constar necesariamente el consentimiento del adoptado, si
.es mayor de edad, si es menor o incapaz el de las personas que debie-
ran darlo para su matrimonio y si fuese casado, el de su cényuge
(articulo 176, parrafo 1.0 del Cédigo Civil).

Prestado el consentimiento, el Juez admitird la informacién ofre-
-cida, con citacién del Fiscal (articulo 1.828 de la T.ey de Enjuicia-
miento Civil); y, previo dictamen del mismo. el Juez, después de prac-
ticar las diligencias que estime necesarias y de subsanar o suplir los
defectos u omisiones que huhiere notado, aprobard la adopcién si estd
ajustada a la Ley y la cree conveniente al adoptado.

FEntendemos aceptable la tesis de algunos autores de que la apro-
bacién judicial no subsana los defectos procesales cometidos en el ex-
pediente, ni convalida los requisitos de fondo inohservados, auncue

(10) Rovo Martingz: Derecho Familia. Sevilla, 1949, pagina 310.
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la adopcion producird sus efectos, mientras no se decrete dicha nu-
lidad en el procedimiento correspondiente.

También se discute si cabe recurso contra el auto denegatorio de
la adopcion, Castan (11) es de opinion que contra la negativa de la
autorizacién judicial no otorgan nuestras leyes recurso alguno. Sin.
embargo, los articulos 1.818 y 1.819 para los actos de jurisdiccion
voluntaria autorizan contra referido auto, que es definitivo, el recurso
de reposicién y, en su caso, el de apelacion.

Finalmente se discute si es revocable el consentimiento prestado
ante la autoridad judicial, frente a la irrevocabilidad del manifestado-
ante Notario y que revela una superioridad en este caso de la funcion
notarial sobre la judicial y es la consecuencia de que el expediente
de jurisdiccién voluntaria preceda al otorgamiento de la escritura. Iin
nuestro concepto es revocable el consentimiento prestado por el adop-
tado, bien mediante manifestacion de voluntad en este sentido, o hien
mediante abstencion de prestarlo en la escritura. Si el adoptado estuviese
sometido a la tutela de una Casa de FExpdsito u otro establecimiento be-
néfico, el expediente se tramitard exclusivamente por Ia Adminis-
tracién de éste, haciéndo las comprobaciones necesarias, oyendo al
adoptado, si tuviere suficiente juicio y a sus mds prdximos parientes,
si fueran conocidos. El expediente se clevard al Juez, quien en el
plazo de ocho y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobard
o seflalara las causas que lo impiden (parrafo 2. del articulo 176).

by Fase notarinl—Dice el articulo 177 reformado que aprobada
definitivamente la adopcién por el Juez se otorgara escritura expresan-
do en ella las condiciones con que se haya hecho v se inscribira
en el Registro Civil correspondiente.

Tres notables conclusiones se deducen del precepto parcialmente
transcrito.

12 Que la aprobacién judicial precede al otorgamiento de escritu-
ra. Logicamente deberia seguirse un orden inverso, pues la aproba-
cién, acto el mas solemne, definitivo y garantizador de la legitimidad
de la adopcion, deberia cerrar el complejo adoptivo.

2° Que la escritura ha de expresar las condiciones con que se-
haya hecho la adopcién. Su estructura habra de ser ésta: Compare-
cencia, manifestacién de los interesados de que no concurre ningtn im-
pedimento legal, exposicién de antecedentes, estipulaciones y el otor-
gamiento, El testimonio del auto que aprobé la adopcién se proto-
colizard con la escritura. En ésta intervendran las mismas personas.
qug en el expediente judicial.

3.2 Que la adopeion se perfecciona mediante ln escritura.

Pero no todos los autares sitfian en este momento la perfeccioén:
de la adopcién. Resumiremos las diferentes opiniones:

1. Unos la refieren a la prestacion del consentimiento (Puig Pefia,
Blas Pifiar).

_ (1D Casti~n Tosefas: Notas a Kipp y Wolfi, tomo 4.", Derecho de Fami-.
lia, pagina 168, )
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2. Otros se inclinan por el momento de la homologacion ju-
dicial, mas valorandolo de distinto modo (12):

a) Como elemento complementario del consentimiento (Dusi).

D) ‘“Condictio iuris” del acto (Diana).

¢) Acto constitutivo de la adopcién (Ruggiero, Cicu).

3. Una tercera tendencia alude a la inscripcion registral (Mucius
Scaevola).

En nuestro Derecho es la escritura, el acto constitutivo de la adop-
¢ién, Con el solo expediente judicial no puede decirse que se ha per-
feccionado la adopcion ; es preciso la escritura, que, ademas, determina
la extensién de aquélla en cuanto al uso de apellidos del adoptante
y a los derechos sucesorios del adoptado. Podemos afirmar con Pi-
fiar, que el consentimiento inicial es solo una necesaria y concorde
pretensién procesal; la aprobacién judicial, un “nihil obstal”, que
declara que la adopeion esta ajustada a la ley v que es conveniente al
adoptado, y la escritura ptiblica, por tltimo, recoge el finico consenti-
miento de eficacia creadora, Segtin la terminologia de De Castro (13),
la escritura es titulo de adquisicion del estado adoptivo.

No es aplicable al Derecho espafiol, la doctrina del Cédigo Civil
italiano de 1942, de que la muerte del adoptante después de la presen-
tacién del acta de consentimiento no interrumpe el procedimiento,
ya que, en nuestro Derecho, la muerte del adoptante o del adoptado o su
incapacidad antes del otorgamiento de la escritura, devendra imposi-
ble la adopcién. Todo ello a consecuencia del caracter prevalente y
sustantivo que hay que atribuir a la escritura. .

¢) Fase registral—I.a adopcién tiene acceso al Registro Civil,
pues es un acto concerniente al estado civil de las personas (articu-
lo 325 del Cédigo Civil y articulo 1.2 de la Ley del Registro Civil,
de 8 de junio de 1957). Iil articulo 177 del Cédigo dice, que la es-
critura de la adopcién se inscribird en el Registro Civil correspon-
diente. Tste precepto estd en consonancia con la redaccion dada al
articulo 46 de la Ley del Registro Civil de 1957, que ha sustituido
al articulo 60 de la Ley de 17 de junio de 1870, segin el cual ‘a
inscripcién se hard al margen de la de nacimiento. De esta forma la
nueva Ley del Registro Civil resuelve la duda que existia relativa a
si se trataba de una anotacién o de una inscripcién a favor de esta
1ltima.

(12) Tomadas estas direcciones de Rodriguez Arias “La adopcion y sus
problemas juridicos a la luz de la concepcion comunitaria del Derecho” (a pro-
pésito de tna conferencia del Dr. Blas Pifiar en el Colegio Notarial). R. G. L. .J.
Julio-agosto 1950, pagina 98.

(13) Feperico pE Castro ¥ BRravo: Derecho civil de Espaiia. Parte Gene-
ral. Tomo II, vol. 1.°. Madrid, 1952, pagina 78.
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11I. EFECTOS DE LA ADOPCION

) Pairia potestad—IEs uno de los efectos mas tipicos de la
adopcion. Sefiala el Cédigo, en el articulo 174, que “La adopcion
atribuye al adoptante la patria potestad respecto del adoptado menor
de edad”. Iiste articulo 174 estd en consonancia con el 154, parrafo 2.°
(ue establece que los hijos adoptivus menores de edad. estan bajo la
potestad del padre o de la madre que los reconoce o adopta y que los
hijos tienen la obligacién de obedecerios mientras permanezean en su
potestad y tributarles respeto y reverencia.

ksta patria potestad, como dice Beltran de Heredia Castaiio (14),
es una relacion especial que no es simplemente atributiva de un poder,
ni se puede configurar en su aspecto interno o estructural como un
verdadero derecho subjetivo privado, segtin ha puesto de manifiesto
Cicu, sino que es, ante todo, un deber; y en lo que tiene de poder lo
es como potestad (no simplemente porque su nombre asi lo indica,
sino también por su alcance), es decir, es el desenvolvimiento de una
actividad juridica puesta al servicio de un interés superior; nota tipi-
ca y caracteristica por consiguiente del “officium™ de la funcion.

11 deber abstracto y genérico que este poder significa, se actéia y
concreta en una serie de deberes que marcan los limites de aquel ejer-
cicio y al propio tiempo los medios para poder obtener aquel fin de
caricter superior tipicamente familiar, consistente en la educacién e
instruccién de los hijos menores.

Estos deberes y derechos $on los siguientes:

1° Convivencia—Unica manera de cumplir los padres adoptivos
su misién de guarda y custodia al menor y la direccién del mismo, asi
como las relaciones de educacién e instruccién y correlativamente las
de obediencia, reverencia y respeto.

st establecida en el articulo 155 del Codigo civil al establecer
entre los efectos de la patria potestad, respecto a las personas de los
hijos sin distincién, el deber de tenerlos en su compafifa. Iis un deber
que pesa sobre el padre o madre que adopta y mucho mas si lo hacen
conjuntamente, v dicha obligacién es basica, de tal manera que, dificil-
mente podrian desarrollarse todas las demds funciones que los padres
tienen que cumplir con respecto a sus hijos. No es un deber reciproco,
porque la Ley lo impone solamente sobre el titular de la patria potes-
tad v en consideracién a éste, no al contrario, es decir, el hijo no tiene
esta obligacién respecto de los padres adoptantes, mientras sea menor
de ¢dad, porque no tendria sentido, y este deber queda réducido como
establece el parrafo 2.2 del art. 154 del Cadigo al padre o madre que
adopta.

20 Correccion y castigo.—Esta también establecido para todos los
hijos no emancipados sin distincion eun el parrafo 2.° del art. 155, con
la limitacién de que se haga moderadamente para poder llevar a cabo

(14) BertrAN DE HEerepia Castafo: Aspecto civil y penal del abandono
de familia. Revista Derecho privado, 1955, pagina 6.
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la mision educadora, ya que si se hace con excesiva dureza, se comete
en realidad un abuso de este poder, sancionado en el articulo 177 con
fa privacién o suspension de la patria potestad.

De igual modo el parrafo altimo del art. 156 apunta a los padres
adoptantes para impetrar el auxilio de la autoridad gubernativa, que
debera serle prestado en apoyo de su propia autoridad sobre sus hijos
no emancipados, va en el interior del hogar doméstico, ya para la
detencién y aun para la retencién de los mismos en establecimientos
de instruccién o en instituciones legalmente autorizadas, respaldando
y apovando de esta manera su propia autoridad.

De igual manera, el que adopta tiene el derecho a reclamar la in-
tervencion del Juez Municipal, para imponer a sus hijos, hasta un
mes de detencion en el establecimiento correccional destinado al efec-
to, bastando la orden del padre o madre con el visto bueno del Jitez,
para que la detencidn se realice.

Complemento de esta disposicién, es la Real Orden de 12 de mar-
zo de 1891, segiin la cual esta correccién la cumplirin los hijos en ¢
caso de no haber ningfin establecimiento especial al efecto, en alguno
de heneficencia, dedicado a tal fin, aunque, entendemos, que esta dis-
posicién ha sido derogada por la Ley de Tribunales Tutelares de Me-
nores de 11 de junio de 1948, a los cuales podran acudir los padres
adoptantes que deseen corregir a sus hijos indisciplinados, menores de
dieciséis afios, cuyos Tribunales organizados en toda Espafia, tienen
establecimientos de observacién y de correccién legalmente autorizados,
prohibiéndose terminantemente su reclusién a menores de dieciséis
afios en prisiones o departamentos policiacos comunes de detencion.

3¢ Representacién.-—Ll namero 1.° del articulo 155 concede al pa-
dre o, en su defecto, a la madre adoptante, la facultad de representarlos
en el ejercicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho.
Su razén de ser estd en el becho de que mientras el hijo no esté en
condiciones por edad de ejercitar sus propios derechos, es totalmente
necesario que alguien los ejercite en su nombre. Y este alguien no
puede ser otro que el padre o, en su defecto, la madre adoptante, ya
que la patria potestad natural se ha extinguido o suspendido por lo
menos por la adopcion a tenor de lo que dispone el art. 167 del Codi-
go civil. Segin esto corresponderd a los padres adoptantes, ejercitar
en nombre del hijo, todos los derechos privados personales cel hijo,
es decir, los referentes a la personalidad del hijo: A la libertad perso-
nal, a la integracion fisica v moral, al honor de hijo v las corres-
pondientes acciones judiciales. Fn la adopcion menos plena los padres
adoptantes, a tenor del art. 166 reformado, no adquieren el usufructo
de los bienes de los hijos adoptivos, y tampoco tienen la administra-
cidn si no aseguran con fianza sus resultados a satisfaccion del Juez
del domiicilio de! menor o de las personas que deban concurrir a la
adopcién. En consecuencia, entendemos que los derechos privados pa-
trimoniales del hijo adoptivo, que impliquen facultad de administra-
cién, no podran ejercitarlos los padres adoptantes, si no aseguran con-
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fanza sus resultados a satisfaccién del Juez o de las persomnas que
deban concurrir a la adopcidn.

Con estas garantias se busca indudablemente evitar que pueda ser
el lucro o un interés perjudicial para el menor el mévil de la adopcion.

Cuando las personas designadas en el art. 176 presten su confor-
midad, no serd necesaria la intervencion del Juez. La administracion
se sujetard a los derechos y obligaciones que se establecen en el ar-
ticulo 163 del Cédigo civil. En el caso de que no se den estan garantias
¢a quién corresponderd la administracion? No podra ejercitarla el
padre legitimo, porque la adopcién es uno de los medios de terminar
la patria potestad (art. 167), ni tampoco el tutor, puesto que aqui exis-
te la patria potestad del adoptante, v solo a falta de éste puede abrirse
la tutela (art. 199). No existe otro medio que nombrar un administra-
dor en la forma que cabe tratindose de los bienes de un menor, y con
las obligaciones generales de los administradores o aplicar el art. 494
del Cédigo que dispone que “no prestando el usufructuario la fianza
en los casos que deba datla, podrd el propietario exigir que los in-
muebles se pongan en administracion; que los muebles se vendan:
que los efectos ptiblicos y titulos de crédito nominativo, o al portador,
se conviertan en inscripciones, o se depositen en un banco, o estable-
cimiento pfiblico y que los capitales o sumas en metdlico, y el precio
obtenido de la venta de los hienes muebles se inviertan en valores se-
guros”,

En Francia, segtn el articulo 351, modificado por el Decreto de
29 de julio de 1939, el adoptante administrara los hienes del adoptado
en las mismas condiciones que el padre legitimo administra los de
sus hijos.

Fn Italia, el Cédigo civil de 1942, en su art. 301, parrafo 4.°, con-
cede también al padre adoptante, la administracion de los hienes del
adoptado, durante su menor edad, y aunque no le concede el usufructo
legal, puede emplear las rentas para los gastos de mantenimiento, edu-
cacidn e instruccién del menor, con la obligacién de invertir el exce-
dente de un modo productivo.

En Alemania, el hijo adoptivo adquiere la situacion juridica de
hijo legitimo del adoptante (art. 1.757 del Cédigo civil) y el adoptante
debera formar a sus expensas un inventario del patrimonio del adop-
tado, cuando por virtud de la patria potestad, esté sometido a su ad-
ministracién dicho patrimonio, cuyo inventario, deberd presentar al
Tribunal de Tutelas.

«42  Licencia para el matrinowio del adoptado.—Consectiencia de
la patria potestad (ue adquiere el adoptante sobre el adoptado y de la
obligacién de respeto v obediencia que impone a los hijos adoptivos
el art, 154 del Codigo civil, es la facultad que unuestro Coddigo en su
articulo 47, parrafo 2.¢. reformado, concede al adoptante para dar la
licencia para el matrimonio del adoptado, con las sanciones que impo-
ne el art. 50, si el menor se casase sin haber obtenido dicha licencia.
En su defecto, si 1a adopcion es plena se pedird al Consejo de Fami-
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dia, y si es menos plena, antes que a éste a las personas de la familia
matural a quien corresponda.

5.0 Alimentos—El deber reciproco de adoptante y adoptado de
suministrarse alimentos, es otro de los efectos tipicos de la adopeion
-en nuestro Codigo civil. **Adoptante y adoptado —dice el parrafo 2.
del art. 174— se deben reciprocamente alimentos™. Tl fundamento de
esta deuda alimenticia familiar se encuentra en la idea de la necesidad
«de un vinculo de solidaridad de personas y comunidad de intereses
(jue unen necesariamente a todos los miembros de una familia. No cons-
tituye, como dice Cicu (15) un verdadero derecho subjetivo privado,
sino méas bien un derecho subjetivo tipicamente familiar, es decir, es
una simple accion para obtener la observancia de aquel deber gue tie-
ne su fundamento, como dice Beltran de Heredia de Onis (16), en el
derecho a la vida configurado conio un “‘derecho de la personalidad™.
Su existencia v efectividad estdn, por consiguiente, protegidas por la
ley, coni independencia e incluso contra la voluntad del propio favore-
.cido, como obligacién tipicamente familiar estd vinculada a la obten-
cién de un fin superior, por encima del simple interés individual. De
ésto se deduce que los sujetos titulares de este derecho de alimentos
carecen por ley de la facultad de disposicién de aquel derecho, que ni
s patrimonial, ni de crédito, y estd formando parte como un bhien de
su patrimonio, Esto supone, como dice Beltran de Heredia Casta-
fio (17), que no es renunciable, ni transmisible, ni susceptible de tran-
saccién, ni de compromiso, ni objeto de compensacion. ni es prescrip-
tible como establece el articulo 151 del Codigo civil.

La extensién de esta deuda alimenticia estd determinada en el ti-
tulo VI, del libro I del Cédigo civil, puesto que el articulo 153 estable-
«ce que las disposiciones contenidas en dicho titulo son aplicables a los
«lemds casos que por este Cbdigo, por testamento, o por pacto se
tenga derecho de alimentos, salvo lo pactado y ordenado por el tes-
tador o lo dispuesto por la ley, para el caso especial de que se trate,
Por lo tanto, los alimentos que reciprocamente se deben el adoptante
y el adoptado, son los llamados civiles, determinados en el articulo 142,
-es decir, no solamente deben referirse a lo indispensable para el sus-
tento, habitacion, vestido y asistencia médica en armonia con la posi-
«cién social del adoptante v el adoptado, sino que tratandose de este
altimo si fuese menor, la palabra alimentos comprende también la
weducacion y alimentacion del alimentista.

Ahora bien, la obligacién sancionada en el articulo 174, afecta ex-
clusivamente a las personas del adoptante y del adoptado. Ast no puede
entenderse obligado el adoptado respeto a los ascendientes del propio

(13) Crcu: Derecho de Familia, traduccién al castellano. Buenos Aires, 1947,
‘pagina 136.

(16) BeLTRAN DE Herepia pDE ONIS: La obligacién legal de alimentos cn-
dre parientes. Acta Salmanticense, Universidad de Salamanca, 1958, pagina 33.

(17) BrLTRAN DE HereDIA Castafo: Ob. cit, paginas 19 y 20.



764 Joagquin Madruga Méndez

adoptante, ni el adoptante en relacién con los descendientes, aunque:
sean legitimos del propio adoptado.

La reforma de 1958 resuelve expresamente el concurso del adop-
tado con los hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos del
adoptante, dando preferencia al derecho de estos dltimos, como ba-
sados en los vinculos de la naturaleza. No implica en principio esta
salvedad del articulo 174 exclusion del hijo adoptivo, sino mera
preferencia de los parientes de sangre, cuando el adoptante carezca
de medios de fortuna para atender a la vez a su obligacion con
aquel y con éstos. Se ha suprimido el derecho preferente de alimentos
que a los ascendientes del adoptante, como a los hijos concedia ¢l
articulo 176.

Finalmente, en el caso de concurrencia del adoptante con hijos le-
gitimos o naturales reconocidos del adoptado, les corresponderd a éstos
preferencia sobre aquél, ya que el deber de alimentos es reciproco.

[in Francia el adoptado debe alimentos al adoptante si estd nece-
sitado y reciprocamente el adoptante debe alimentos al adoptado. Fue-
ra del caso en que el adoptado deje de pertenecer a la familia natural.
la obligacién de suministrar alimentos, continfia existiendo entre el
adoptado y sus padres. Sin embargo, los padres del adoptado no estan
obligados a suministrarle alimentos més que cuando no pueden obte-
nerlos del adoptante (articulo 355, segiin el Decreto de 29 de julio
de 1939).

Segfin el Coédigo aleman, viene obligado, el adoptante, antes que
los padres legitimos del adoptado, a proveer a la alimentacion de
este Gltimo y a la de sus descendientes, a los cuales se extienden los.
efectos de la adopcién (articulo 1.766).

El Coligo italiano de 16 de marzo de 1942 prescribe que el adop-
tante debe alimentos al hijo adoptivo, con preferencia a los proge-
nitores, legitimos o naturales, de él. Fl hijo adoptivo debe los ali-
mentos al adoptante en concurrencia con los hijos legitimos.
(articulo 436).

6.2 Apellidos—El adoptado puede usar los apellidos del adop-
tante, hien como tnicos apellidos, si la adopcién es plena, hien con.
su apellido familiar, si la adopcién es menos plena, segin lo dis-
puesto en los articulos 178 y 180 reformados. En la adopcion plena
es preceptivo para el adoptado usar el apellido del adoptante, ya
que el articulo 178 dice que “aunque conste su filiacion, ostentard
como tnico apellide los de su adoptante o adoptantes”. [in la adopcion
menos plena es facultativo el usar el apellido del adoptante, al decir
el articulo 180 que “podrd usar” con el apellido de la familia el del
adoptante.

B) Impedimento para el matrimonio.—Iin el derecho antiguo, la
adopeidn perfecta, o sea, aquella por la cual pasa el adoptado a la po-
testad y familia del adoptante, producia impedimento: 1.0 Dirimente-
entre el adoptante y el adoptado y los descendientes de éste, puiestos.
bajo su potestad al tiempo de la adopcidn, el cual impedimento era
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perpetuo; 2.° entre el adoptado y los hijos del adoptante mientras los
hijos de éste estdn bajo la patria potestad; 3.° entre el adoptante y Ja
mujer del adoptado y entre el adoptado y la mujer del adoptante.

En Espafia la adopcién es impedimento dirimente. E]l niimero 2.°
del articulo 84 establece que no pueden contraer matrimonio el padre o
madre adoptante y el adoptado, éste y el conyuge viudo de aquéllos
y aquéllas v el conyuge viudo de éste. También estd prohibido el ma-
trimonio por el nfimero 6.° del mismo articulo, entre los descendien-
tes legitimos del adoptante con el adoptado mientras subsista la
adopciodn.

Tal es la lev canénica vigente en Espafia respecto a la adopcion.
pues el derecho candnico acepta como ley propia la legislacion civil
en esta materia (canones 1.059 y 1.080).

C) Parentesco—Conviene distinguir la relacién parental del adop-
tado con su familia natural vy la que tiene con el adoptante.

@) En relacién con la familia natural—-Come regla general esta-
hlece el Codigo que el hijo adoptivo, a pesar de la adopcion, conserva-
ré4 los derechos sucesorios que le correspondan en la familia por na-
turaleza (art. 174, parrafo 5.°). Entendemos que los efectos de los im-
pedimentos de consanguinidad y afinidad para la celebracion del ma-
trimonio subsisten, y tinicamente quiebran los efectos propios de la
patria potestad, puesto que se transmiten al adoptante. Por lo que res-
pecta al deber de alimentos éste se transforma en subsidiario, o sea,
que el verdadero padre no tiene obligacién de suministrar alimentos al
hijo que ha salido del hogar, cuando el padre adoptante puede darse-
los (art. 179). En el caso que concurran a reclamar alimentos, el pa-
dre adoptante v el padre natural, por encontrarse ambos en la indigen-
cia, el hijo si tiene medios suficientes para subvenir a las necesidades
de ambos deberd hacerlo, pero si no, siguiendo el sistema de recipro-
cidad del Cédigo civil, deberd atender primero al padre adoptante
antes que al padre natural. -

En la adopcién plena, segiin Espin (18), el parentesco que siem-
pre crea la adopcién, es mds intenso que en la adopcion menos plena
y esa mayor intensidad huscada por el legislador debe reflejarse 16gi-
camente en una mayor relajacién de los vinculos del parentesco de
sangre, Fl legislador al regular la adopcién plena ha procurado evitar
interferencias de la familia natural en la familia adoptiva, inclinando-
se por la adscripcién del adoptado a esta {ltima. El articulo 179 en su
parrafo 2.° establece que “el adoptante esti exento de deberes por
razon de parentesco con sus ascendientes colaterales por naturaleea.
pero conservard los derechos sticesorios y también los alimentos cuan-
do nos los pueda obtener del adoptante en la medida necesaria” ; “los
parientes por naturaleza no conservarin ningtin derecho, salvo los
que asistan a los padres por razén de la denda alimenticia cuando se

(18) Espin Canovas, Una Nueva Familia Civil: Lu adoptiva, Conferencia
pronunciada en la Universidad de Salamanca, mayo 1962, Publicacién Escuela
Social v Junta Provincial de Beneficencia:; pag. 8.
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dieren las circunstancias expresadas en el articulo 175 para extinguir
la adopcién” (parrafo 3.°). La Ley. como dice Espin (19), quiere evitar
esas interferencias de la familia de origen, como lo prueba el que se
niegue al reconocimiento de la filiacién natural del adoptado o su le-
gitimacién, repercusién en la adopcidn (art. 175 1. 1.).

En la adopcién menos plena la ruptara con la familia natural es
menos rigida. *‘En defecto del adoptante, la patria potestad pasard a
los padres por naturaleza” (art. 180, parrafo 1.°). Y llama a los pa-
rientes naturales, antes que al Conusejo de Familia, para dar su licen-
cia, en defecto del adoptante, al matrimonio del adoptado (art. 47, pa-
rrafo 2.9).

D) En relacion con el adoptante.~~Por la adopcién surge un pa-
rentesco legal entre adoptaute y adoptado muy parecido al de afinidad.
Con relacion al adoptante tenemos una ‘“‘paternitatis legalis™. El hijo
adoptivo devienc hijo propiamente dicho de su padre, con todos los
deberes y todos los derechos que se deriven de esta condicién. Iista
“paternitatis legalis” estimamos, aunque nada diga el Cddigo, se debe
extender l6gicamente al ofro conyuge, en el caso de la adopcién con-
junta, e incluso en la adopcion sucesiva.

Con relaciéon a los ascendientes del padre adoptante, el Cédigo en
el art. 174 establece que no produce parentesco la adopcion con res-
pecto a la familia del adoptante, es decir, que surge en principio un
vinculo parental «ue no comprende por parte del adoptante a su fami-
lia. No conoce nuestro Derecho la posibilidad, expresamente admitida
en la legitimacion adoptiva francesa, de que los ascendientes del adop-
tante se adhieran a la adopcién, dando lugar asi a vinculos parentales
méas amplos que muestran su eficacia tanto en orden a alimentos como
a derechos sucesorios (20).

Nada dice el parrafo 7.°, art. 174, sobre si se establece relacion
parental entre el adoptado y los hijos legitimos o naturales nacidos de
‘un posterior matrimonio del adoptante; en este supuesto el adoptado
deberia reconocer a los hijos verdaderos de su padre adoptante aun-
-que nada mas fuera por razones de convivencia, pues si bien no estdn
afectados por la obligacién de alimentos, en cambio lo estan por los
impedimentos del matrimonio, mientras subsiste la adopcién, como
dice el parrafo 6.° del art. 84. Este impedimento para el matrimonio
civil, lo serd también —como dijimos en otro lugar— para el canénico,
va que el Corpus Turis Canonici respeta, en ese punto, el tratamiento
juridico que al parentesco legal den las legislaciones civiles, EEn algu-
nas legislaciones, comto en la alemana, ha desaparecido este impedi-
mehto, y, por tanto, el hijo adoptivo puede perfectamente casarse con
la hija legitima o natural de su padre adoptante.

Por lo que se refiere a las relaciones entre el adoptado y el cdn-
vuge del adoptante, finicamente se prohibe el matrimonio al adoptado

(19) Esrin CAnovas, ob. cit., pag. 7.
(20) Esein CAnovas, ob. cit., pag. 10.
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con el conyuge viudo del adoptante v éste con el conyuge viudo de
aquél.

En el derecho aleman la adopcion afecta a los descendientes del
adoptado, que adquieren también la situacion de descendientes legiti-
mos del adoptante, de la misma manera y con los mismos criterios ue
rigen para el propio adoptado (art. 1.762). La nueva reforma espafiola
parece que ha recogido este criterio del Cédigo civil aleman, al decir,
en el art. 174, parrafo 7., “lLa adopcion produce parentesco entre
el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendicntes legiti-
mos, de otra”

D) Derechos sucesorios—I1 Codigo civil francés, en su art. 350;
el italiano de 1942, en su art. 567 ; el aleman, en su art. 1.757; el suizo.
en su art. 208; en forma bien expresa, conceden al adoptado respecto
a la sucesion del adoptante, los mismos derechos que al hijo legitimo.

I‘n nuestro Derecho histérico, hay que distinguir dos etapas res-
pecto a este punto:

Una anterior al proyecto de 1831, en la que siguiendo la orienta-
cién justinianea, se conceden derechos stcesorios a los hijos adopti-
vos, con mayor o menor amplitud, como en el Fuero Real, que reco-
nocio a los hijos adoptivos derecho a una cuarta parte en la herencia
del adoptante, tanto si otorgd testamento, como en el evento de mo-
rir intesado (Ley 3.2, Titulo 22, Libro 4.°). En las Partidas, se hizo
idéntica la condicién de los derechos sucesorios de los hijos adoptivos
a la de los legitimos (Ley 8.2 y 9.%, Titulo 16, de la Partida IV), En
el Proyeclo del Codigo civil de 1836, se concedia a los hijos adoptivos,
el derecho de heredar abintestato, a sus padres adoptantes, después de
los ascendientes, descendientes y hermanos (art. 1.211). En el proyecto
de 1844, se concedia también derechos sucesorios, a los hijos adopti-
vos (art. 223).

A partir del Proyecto de 1851, la adopcidén toma en nuestro De-
recho un significado completamente distinto, el art. 141 establecis que

“el ddoptante v el adoptado no adquieren derecho ’1lgtmo a here-
darse, sin testamento”

El Cédigo civil en su primitiva redaccion regulé los derechos su-
cesorios del hijo adoptivo en el art. 177 estableciendo que el adoptado
no adquiria derecho alguno a heredar al adoptante, fuera de testamen-
to. a menos que en la escritura de adopcién, se haya éste obligado a
instituir heredero. Este precepto suscité v planted una serie de situa-
ciones juridicas complicadas (ue no encontraban una solucién con-
creta en el articulado del Cédigo (21).

La Ley de 24 de abril de 1958 regula los derechos sucesorios del
hijo adoptivo en los articulos 174, 179 v 1R0, Fl articulo 174, parra-

(21) Véase ManveL bve 1a CAMara, Los Derechos Hereditarios del hijo
adoptivo en el Cédigo civil. R. D. P. 1951, pag. 89.—RosLes Fownseca, ;jPuede
el padre adoptante desheredar a su hijo adoptivo? R. C. D. 1. Madrid 1942, pa-
gina 464.—Bras Pifar, La adopcidn y sus problemas juridicos. Anales de la
Academia matritense del notariado. tomo VIII, Madrid 1954, pags. 143 a 188.
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fo 3.0, dice que ““los derechos del adoptado en la herencia del adoptan-
te y establecidos en la escritura de adopci6n, son irrevocables y surtirdn
efectos aunque éste muera intestado, salvo que el adoptado incurriere
en indignidad para suceder o causa de deheredacion, o se declare ex-
tinguida la adopcién”; y €l parrafo 4.° que “Fl pacto sucesorio 1o
podra exceder de los dos tercios de la herencia del adoptante, sin per-
juicio de los derechos legitimarios reservados por la Ley a favor de
otras personas’. No nos detenemos a examinar este precepto por no
ser el proposito de este trabajo (22) v tGinicamente diremos que con la
redaccion dada al art. 174 se han resuelto muy acertadamente las
dudas y complicaciones del articulo 177 anterior, al dejar a salvo los
derechos del adoptado en el caso de que muera intestado el adoptante.

Fn la adopcién plena, el articulo 179 le reconoce al adoptado de-
rechos de heredero forzoso sin perjuicio de los que puedan correspon-
derle por la escritura de adopcién. Parece que los reformadores del
Cbdigo no se han atrevido a equiparar al adoptado plenamente a los
hijos legitimos a efectos sucesorios, y exponen sus motivos en el
preambulo de la Ley diciendo que “tal solucién hubiera hecho mds in-
tenso €l vinculo adoptivo que el de la filiacién natural”. No nos pare-
ce muy acertada esta postura de equiparar al adoptado plenamente a
los hijos naturales reconocidos, pues no vemos dificultad alguna en
que se hubiera equiparado a los hijos legitimos como ocurre en la le-
gitimacién adoptiva francesa. Como dice Castro Lucine (23), “ningun
peligro habria en conceder a los adoptados idénticos derechos que a
los primeros (hijos legitimos), vy si alguno hubiese podria evitarse fa-
cilmente sin mis que declarar preferentes los derechos de Jos hijos le-
gitimos caso de concurrencia”.

Fn la adopcién menos plena el art. 180, parrafo 4.°, dispone que
“el adoptado, como tal, sélo tendrd en la herencia del adoptante los
derechos pactados expresamente en la escritura de adopcion, sin per-
juicio de la legitima de los hijos legitimos, legitimados o naturales re-
conocidos que pudiera tener el adoptante.

Entendemos con Espin (24) que resulta extrafio que ningtn pre-
cepto se dedique a los derechos sucesorios de la familia de origen en
la adopcién menos plena. Este silencio. unido a expresa privacion en
Ia adopeion plena, y a la asistencia de derechos sucesorios en la aclop-
cién finica anterior a la reforma (si bien no enunciada de modo ex-
preso), permiten afirmar la existencia de derechos hereditarios en
favor de la familia de origen: congruentemente dehemos negar tales
derechos al adoptante, no porque exista precepto que asi lo disponga,
sifh por una coherente interpretacién de la institucion.

) Nacionalidad—Con anterioridad a la reforma la mayoria de
Ia doctrina se inclind por negar a la adopcién toda influencia sobre la

(22) Puede consultarse Castro Lucini, Los Derechos Sucesorios del hijor
adoptivo, Anuario de Derecho Civil, julio-septiemhre 1962, pags. 625 y sigs.

(23) Casrro Lucint, ob. cit, nag. 649.

(24) Espin CAnovas, ob. cit. pag. 9.
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nacionalidad. Se consideraba que la adopcién no afectaba y en ningtn
caso cambiaba el estado civil del adoptado, el cual conservaba los de-
rechos que le correspondiesen en su familia natural, a excepcién de
los relativos a la patria potestad. Publicada la Ley de 15 de julio de
1954 desaparece practicamente la cuestién. El Codigo, como ya diji-
mos en otro lugar, concede la facultad de solicitar la adquisicion de la
nacionalidad espafiola a los extranjeros adoptados durante su minoria
de edad por espafioles, en el caso de que hubiesen residido en Espafia
durante dos afios (art. 20). Ks, por tanto, evidente que la adopcidn,
los hizo espafioles, De igual modo habrd de entenderse que la adopcion
de un espafiol por un extranjero no hace que aquél pierda la naciona-
lidad espafiola. Por otra parte, la Ley sobre nacionalidad no enumera
la adopcién entre los supuestos de pérdida de nacionalidad.

I.a reforma de 1958 posiblemente suscitara la duda de que la adop-
cién pleny pueda ser causa de cambio de nacionalidad para el adoptado
teniendo en cuenta que esta adopcién aparta al adoptado de su fami-
lia natural y lo equipara a un hijo natural reconocido del adoptante.
No obstante hasandonos en el citado art. 20 de la Ley de 15 de julio
de 1954 seguimos entendiendo que no se cambia de nacionalidad para
el adoptado.

F) Estado civil—FEra dudoso antes de la reforma si la adopcion
originaba un cambio en el estado civil, inclindndose la doctrina por
una postura ncgativa, basandose en que el adoptado conserva siempre
todos los derechos que le corresponden en su familia natural a excep-
cion de los derivados de la patria potestad y en que ni adoptante ni
adoptado adquirfan la condicion de herederos forzosos.

Después de la Leéy de 24 de abril de 1958, al distinguirse dos cla-
ses de adopcién habrd que examinar separadamente la adopcién plena
y la menos plena.

La adopcién plena, parece indiscutible que origina un cambio de
estado, tanto respecto al adoptado como al adoptante: El adop-
tado v el adoptante adquieren, respectivamente, la condicion de he-
rederos forzosos, al concedérseles en las respectivas herencias los
mismos derechos que la ley otorga al hijo natural reconocido y al pa-
dre natural. :

En la adopcién menos plena, subsisten las dudas que originaba ya
el antiguo texto del Cédigo. Tin la Exposicién de Motivos se dice que
este tipo de adopcién “se configura en términos muy semejantes a los
que el Cédigo civil ha venido dedicando a la finica clase de adopcion
por él admitida”. Puede sostenerse, pues, que este tipo de adopcion,
como antes se dijera de la adopcién en general, no alcanza la signi-
ficacion de un verdadero estado civil. Parece decisivo, ahora como an-
tes, para estimar que la adopcién menos plena no produce un cambio
de estado civil, aunque afecte a la situacién familiar, el que el adop-
tante y adoptado no tengan entre ellos la condicién de herederos for-
zosos v que, en cambio, la conserven entre si el adoptado y sus padres
naturales. ,
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IV, EXTINCION DE LA ADOPCION

Tiene lugar por diversas causus, que podemos agrupar de la ma-
nera siguiente: A) Causas naturales.—B) Nulidad.—C) Anulabilidad.
D) Impugnacion.

Ay Causas naturales—Son la muerte del adoptante o del adop—
tado. En el primer caso recuperan la patria potestad los padres, si
vivieren (parrafo 2.2, art. 180). I'n el segundo caso los hijos del adop-
tado contintian vinculados con la adopcidén, en cuanto a los derechos
v obligaciones transmisibles.

B) Nulidad—Ninguna regla especial dedicaba nuestro Codigo
en su redaccidén anterior a la nulidad, y por ello se aplicaban las pres-
cripciones generales sobre negocios juridicos. la jurisprudencia des-
cartd algunos motivos de nulidad, ILa sentencia de 30 de mayo de 1951
entendio asi que la demostracién de que la verdadera causa de la adop-
cidn radicd en el proposito del adoptante de conseguir en favor del
adoptado una bonificacion en el pago del impuesto de Derechos reales,
no basta para determinar la nulidad de la adopcidn.

Después de la reforma al art. 176, péarrafo 3.2, declara nula la
adopeién en la que no se cumplan los requisitos exigidos en el mismo
precepto. Seghin este precepto serd nula la adopcién cuando se haya
faltado a los requisitos formales y personales que la ley establece para
la adopcién, en el art, 176,

C)  Anulacion.—Tiene lugar cuando concurre alguno de los vicios
que invalidan el consentimiento: error, violencia, intimidacién y dolo,
tantc en el expediente judicial como en la escritura de adopcidn, pues
la complejidad de ésta da lugar a que la anulacién de uno de los actos
integrantes anule todo acto adoptivo.

Solo puede invocar la anulacién, las personas cuyo consentimiento
haya sido viciado o cuva autorizacién falta. Esta afirmacién de Colin
et Capitant es aplicable a nuestro Derecho, en vista de lo que dispone
el articulo 1.302 del Cédigo civil.

También son de tener en cuenta los articulos 1.310 y siguientes,
sobre confirmacién de los contratos anulables.

D) Impugnacion—Por lo que respecta a la revocahilidad de la
adopcidn, se han mantenido opiniones contrapuestas por la legislacién
y la doctrina. Un grupo de Cédigos (como el alemin en el articulo
1.768; suizo, 269; italiano de 1942, articulos 305 a 108) y una amplia
corriente c1ent1ﬁc(1 sustenta el criterio de que dicha revocacion es po-
sible por cualquiera de las partes, cuando concurren causas justifica-
das o motivos muy graves.

En Ia doctrina germénica se dice, en efecto, que la adopcién puede
ser suprimida por contrato, si bien conﬁrmwdo judicialmente. Tisto es
muy aportuno, dice Kipp y Wolff (25), pues no_son raras las adop-
ciones de la gente que se arrepiente con razén. Esta supresién de la

(25) Krpe y WorrF, Derecho de Sucesiones, tomo VI, Barcelona 1951, pa-
gina 245,
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relacién adoptiva, tiene lugar entre el adoptante y el adoptado y los
descendientes a los cuales se extiendan los efectos de la adopcion, a no
ser que el hijo haya fallecido, en cuyo caso, los demds interesados pue-
den suprimir también por contrato, la relacion juridica entre ellos es-
tablecida. El contrato de supresidn, estd sujeto a igual forma que el
contrato de adopcion, y también a iguales caracteristicas, sobre todo la
exclusion de la condicién y el término, la necesidad de la intervencién
judicial, etc.

Otros Codigos y una corriente doctrinal autorizada, en la que mili-
ta Ruggiero, afirma, que siendo Ja adopcién un vinculo familiar, debe
ser indestructible, (nec, enim moribus nostris convenit, filium tempo-
ralem habere), de tal forma que si aquélla, no obstante las cautelas o
precauciones del legislador, fracasa en el resultado, la soluciéon no debe
huscarse en la revocabilidad de la misma, sino en las sanciones gene-
rales, decretadas para los supuestos del abuso, en el ejercicio de la pa-
tria potetad. .

La reforma de 1958 se ha inclinado categéricamente por la irrevo-
cabilidad. EI articulo 175 establece que “La adopcidon es irrevocable”.
La Exposicion de Motivos, nas dice que “La adopcidn ha de gozar de
la mayor estabilidad pues afectando profundamente al estado v con-
dicién de las personas, seria perturbador dejar su subsistencia supe-
ditada a la voluntad, concorde o unilateral de los interesados. Aten-
diendo a tan fundadas razones, se la declara irrevocable”.

Sin embargo —afiade el mismo preambulo—-, se establece la po-
sibilidad de impugnacién por motivos especiales dejados a la apre-
ciacién judicial, ya a peticion del Ministerio Fiscal, durante la menor
edad o incapacidad del adoptado, ya a peticidn del adoptado, dentro de
los cuatro afios siguientes a la mayoria de edad o a la fecha en que
haya desaparecido la incapacidad.” Siempre que se funde en alguina
de las causas que den lugar a la desheredacion de los ascendientes (ar-
ticulo 175 nimero 2.°), Las justas causas para desheredar, las sefiala-
das en los articulos 854 y 756 del Cédigo Civil.

También puede la adopcion ser impugnada por los padres del adop-
tado pues segtn el niimero 1 del articulo 175 reformado, pueden pedir
judicialmente que se declare extinguida la adopcién del menor o inca-
paz. “El padre o madre legitimos o naturales durante la minoria o in-
capacidad del adoptado si el hijo hubiere sido abandonado o expdsito
y ellos acreditaran suficientemente su falta total de culpabilidad en el
abandono y su huena conducta a partir de éste. Y el Ministerio Fiscal
cuando lleguen a su conocimiento motivos graves que afecten al cui-
dado del adoptado.” No determina el Cédigo cudles son las causas
concretas en que haya de hasarse la impugnacién, y hay que reconocer
en el juzgador facultades amplias para apreciarlas de un modo discre-
cional. Légicamente al estar fundada la concesién de la adopcién en la
estimacién de su conveniencia para el adoptado, se ha de admitir la
procedencia de la impugnacién, cuando se alegue y pruebe la inconve-
niencia para éste del vinculo-juridico.
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En el caso de que por la impugnacion se declare extinguida la
adopcion, el Cédigo dispone en el articulo 175, niimero 22 que “que-
dara sin otros efectos que los ya consumados”.

V. INSTITUCIONES ANALOGAS A LA ADOPCION

A)  Adopcién especial por la Ley de 1941 de los acogidos en es-
tablecimientos benéficos—La Ley de 17 de octubre de 1941, ha sido
derogada expresamente en el articulo 5.° del Decreto de 24 de abril
de 1958, excepto lo establecido en el articulo 7. Como precedente
de la Ley derogada, ha incorporade el Codigo un precepto (art. 170,
parrato 2.9), que dice: “Si el adoptado estuviere sometido a la tutela
de una Casa de Expésitos u otro Establecimiento de Beneficiencia,
el expediente se tramitard exclusivamente por la Administracion de
éste, haciendo las comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado, si
tuviera suficiente juicio, y a sus mds proximos parientes, si fueren
conocidos. Fl expediente se elevara al Juez, quien en el plazo de ocho
dias y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobard o sefialard
las causas que lo impidan”.

B) Prohijamiento de expdsitos—LEl Codigo, dentro del precep-
to generalisimo de las condiciones para ser adoptado, comprende
también a los expositos; pero como se trata de personas recogidas
en establecimientos de Dbeneficencia ptiblica, que han de atenerse para
su desenvolvimiento y marcha interna tanto a su especial legislacion
.como su Reglamento, de aqui que, al menos, por lo gue respecta a las
formalidades que pudiéramos llamar de administracién o garantia,
.existan desde antiguo disposiciones que vienen rigiendo esta materia.

Suelen citarse como disposicion de origen o primera regulacion
del prohijamiento de expoésitos, la Real Cédula, de 11 de diciembre
de 1796 (Novisima recopilacién 7, 37 y 5) si bien ya alude a él, la
Real Orden de 2 de junio de 1788, al interesar a los rectores o ad-
ministradores de las casas de nifios de expositos, a que pongan el
mayor cuidado en conocer a las personas que prohijan a los huéria-
nos, cuidando que se les dé la debida educacion y ensefianza, que 1o
los entreguen si no es con las debidas seguridades y que sean personas
que los mantengan o ensefien oficios counvenientes.

E] prohijamiento de expositos, ha sido regulado posteriormente,
en la Ley de Beneficencia de 1822, en la de 8 de septiembre de 1836,
err la de Gracias al Sacar, de 14 de abril de 1838, en la de 20 de ju-
nio de 1849 y en la de 14 de mayo de 1852. liste prohijamiento no
produce mas efectos que el que las leyes determinan y que el Tribu-
nal Supremo en sentencia de la Sala 1. de 25 de octubre de 1889,
entendié y declard que dicho instituto se gobierna por disposiciones
-exclusivamente administrativas.

La interesante sentencia de la Sala 5. del Tribunal Supremo, de
5 de marzo de 1934, diferencia la adopcién del prohijamiento, en
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que la primera estd caracterizada por la forma civil y solemmne del
acto, por su permanencia y efectos garantizados por las leves civiles,
y el segundo se caracteriza por su forma administrativa y no solemne,
pero si constatada oficialmente v por la garantia indirecta que a la
relacién juridica presta la intervencién de un organismo publico como
la comisidn provincial v hoy la Junta de Proteccion de Menores en-
.cargadas de velar en todo momento, porque no se cause perjuicio
.alguno al prohijado.

Este prohijamiento, sin embargo, vemos por citada sentencia que
produce efectos en el orden laboral, como lo ha producido en las le-
yes de reclutamiento v reemplazo del Ejército, concediendo prérroga
de incorporacién a filas, por tener mas hermanos o padre sexagenario,
.al hijo prohijado que lo fuese con diez afios de antelacidon a su alis-
tamiento, a pesar de que en nuestra opinién el prohijamiento no deter-
mina ninguna clase de parentesco, como la adopcion civil.

Istimamos que la reforma de 1938, al rehuir en el preambulo
-de la Ley, el término “prohijamiento’’, no ha derogado los preceptos
anteriormente indicados, y por consiguiente creemos que sigue vigen-
te el régimen establecido por las leyes administrativas citadas, prin-
«cipalmente los articulos 55 al 68 del Reglamento de Beneficencia de
6 de febrero de 1822, vy los articulos 22 v 24 del Reglamento de 14
.«de mayo de 1852, cuando los prohijamientos no quieran constituir
verdadera adopcién, conforme al Cédigo Civil.

Lo anémalo de estos prohijamientos es como dice Unzue (26). que
‘realizados con pretericion de los preceptos del Cédigo civil y a veces
por incapaces, se pretende (ue produzcan las mismas consecuencias
juridicas que la adopcién normal v en ocasiones lo han conseguido.

C) Acogimiento familiar—I%l acogimiento familiar es aquella ins-
titucion circunstancial en virtud de la cual determinado menor, huér-
fano de padre y madre, con que reina las circunstancias legales de-
terminadas, pasa a ser sustentado fisica y moralmente por una per-
sona, sin aparecer relaciones permaneintes ni crear parentescos civiles,
por tempo determinado o indefinido, segin la voluntad del acoge-
-dor. Es una institucién concebida en interés del acogido, en la que los
particulares sustituyen al Estado, en su labor de guarda a la infancia
-abandonada. Fn Espafia estd regulada por Orden de 1° de abril
e 1937,

Son caracteres de este acogimiento: 1.0 El aspecto pitblico.-—Fl
articulo 9.0 de la l.ey afirma que “la colocacion familiar es una forma
-de ejercer ¢l listado la tutela de los nifios abandonados”. Fste aspecto
queda, ademas, funcionalmente patente, por la constante vigilancia
que el Estado realiza a través de las Juntas Locales de Beneficencia,
tal como se reglamentan en el articulo 10, asi como también por la
forma de constitucién. Tiene tamhién como sefiala Puig Pefia (27)

(26) Unzuk, Sobre ¢! Prohijamiento de los Expdsitos, Revista de Derecho
Privado, afio 1921, pags. 21 y sigs.

(27) Puic PeNa, Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo 2.°, pag. 141.
19
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un profundo matiz privado. Como en todas las relaciones familiares,
coexisten los dos aspectos, pero en el acogimiento, tiene la mayor in-
tervencién el Estado, porque nunca podrd suponer en estas relacio-
nes legales la intensidad de afectos que aparecen en los vinculos na-
turales de sangre. 2.° Flexibilidad, en el sentido de no gravar al
acogedor, facultdndosele por ello, el rompimiento del vinculo a su vo-
luntad. El acogimiento, no tiene como la adopcidn, la misién de colo-
car a una persona en el lugar del hijo, sino la de cuidar, acoger y asis-
tir un menor, la de tutelarle simplemente, sin crear vinculo alguno
familiar, sin constituir, modificar o extinguir, parentesco alguno. ElI
articulo 1.° muestra claramente este criterio de flexihilidad, permitien-
do acoger, ya con caradcter permanente, va para determinado tiempo,
segtin se estipule. 3.0 Estar carente de formalidades v requisitos, 1o
que facilita su constitucién y produce una mayor cantidad de acogi-
mientos. 4° Finalmente, no modifica el estado fanuliar del acogido,
de tal modo, que la aparicién de los padres o tutor legitimo, rompe a
su instancia el vinculo. Podemos decir, pues, que asi como la adopcion
se acerca mds a la filiacidn, el acogimiento se acerca a la tutela. Nos lo
dice terminantemente la Orden, no sélo en el articulo 9.° al decir: “Sien-
do Ta colocacion familiar una forma de ejercer el Estado la tutela de los.
nifios abandonados, por analogia con el principio del articulo 212 del
Cédigo civil”, que como sahbemos se refiere a la tutela, sino que tam-
bién al ordenar, en el supuesto del articulo 11, la formacion del
Consejo de Familia, institucidén tipica de nuestra tutela actual, y que
110 es otra cosa, que dar al acogedor, una consideracion muy andloga
a la que tiene el tutor.

Estimamos que esta Orden de 1.0 de abril de 1937 continta vi-
gente al no existir ningin precepto derogatorio, aunque practicamen-
te sean nulos los acogimientos que se efectiian en la actualidad. Con-
cretamente en los archivos de la Junta Provincial de Beneficencia
de Salamanca no consta la existencia de ningtin acogimiento desde
el afio 1940.

VI. NUEVAS ORIENTACIONES EN TORNO A LA ADOP-
CION EN EL DERECHO COMPARADO

IEn la inmensa mayoria de las legislaciones extranjeras se trata
de mantener el instituto de la adopcidn, modernizandolo en las leyes
vy Codigos recientes, (ue tienden en general a facilitar la adopecion y
otgrgarle mas amplios efectos y por consiguiente aumentar su apli-
cacidn prictica. Asi Puig Pefia (28), nos dice que asistimos a la ter-
cera vida de la institucién, Resumiremos las mdas importantes legisla-
clones extranjeras.

La adopcion en Francia—I.a adopcién en Francia, no fue acogida
segtin el tipo romano, guidndose mdis hien por el Landrecht prusiano

(28) Puic PrefRa, Las situaciones finales en lo adopcidn, R. D. P. afio 1948,
pagina 1045.
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de 1794, no rompiendo el adoptado su circulo con la familia natural.
En el Cédigo de Napoledén podian distinguirse tres modalidades de la
adopcién : Ta adopcion ordinaria; la adopeién remuneratoria, ctiva con-
cesion solo era pesible a quien con peligro de su vida salva la del adop-
tante “soit dans un combat, soit em le retirant des flammes ou des
flots" (art. 345), y la adopcién testamentaria que constituia un com-
plemento de la tutela oficiosa. Las dos dltimas se conocian con la ri-
brica comin ‘“‘d’adoption privilegiée”, porque estaban dispensadas de
algunas de las condiciones exigidas para la adopcion ordinaria.

A pesar de esta variedad de manifestaciones, no adquirio gran
arraigo, dehido a que a ella se oponian dos exigencias de todo punto
impopulares. De un lado a tenor del articulo 346 del Cédigo, la adop-
cién “ne pourra, en aucum cas, avoir lieu avant la mejorité de Padop-
té”, y de otro, el adoptado no pasaba a la patria potestad del adoptan-
te, sino que permanecia vinculado en un todo a su familia natural.

Para obviar estos inconvenientes han sido modificados de forma
reiterada, los preceptos del Codigo civil francés, en virtud de la Ley
de 19 de junio de 1923, del Decreto de 29 de julio de 1939, que pro-
mulga el llamado Codigo de Familia, y la Ley de 8 de agosto de 1941,
en virtud de las cuales desaparece la adopcién testamentaria y se dis-
tinguen tan sélo dos modalidades de la adopcién: A) La adopcion or-
dinaria para la cual €l legislador dulcifica sus condiciones y aumenta
sus efectos, permitiendo la ruptura. de los vinculos entre el adoptado
y la familia natural, y B) La legitimacién adoptiva de cuyo éxito nos
dan idea las estadisticas publicadas v la abundante bibliografia v tesis
doctorales que sobre la misma se han publicado (29). Vismard (30)
pone de relieve que se ha pasado de 30 casos en el afio 1900 a 2.204
en el afio 1944,

[Las principales disposiciones de estas leyes han sido incorporadas
al Codigo civil, modificando sustancialmente los articulos 344 al 370
inclusive del mismo.

Las condiciones que se exigen para que tenga lugar la legitimacion
adoptiva, son las siguientes: @) Es preciso que se trate de hijos meno-
res de cinco afios. 0) Que los padres naturales sean desconocidos o
hayan muerto, o que el hijo sea pupilo de la asistencia pablica. ) Que
los dos esposos que adoptan procedan conjuntamente a la adopcion y
1no estén separados de cuerpos v Ilenen las condiciones de edad de la
adopeién ordinaria. d) Que los esposos que adopten no tengan hijos
ni descendientes legitimos (art. 368).

Se necesita también (ue existan justos motivos y presentes venta-
jas para el nifio, siendo obligatorio oir a la administracion o a la per-

(29) AnceL Mare, Ladoption on droit cemparé, Paris 1943 —DPenir, Le
Famille et les lvis recentes sur Padopcion, Thése dac. Paris 1945—SiLLoN
(Mlle), La rcforma de Padoption. These, Paris 1941.—VisMarp, Traité theori-
ane ot practique de Padoption et de la legitimation adoptive, Paris 1951.—VE-
LIoUNsKI, Raphael, La legitimation adoptive, Paris 1954.

(30) VisMarD, oh. cit., pag. 3.
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sona que edugue al nifio y previa investigacién en juicio lbastara una
sentencia dictada después de deliberacion en Camara de Consejo (ar-
ticulo 369).

Los principales efectos de la legitimacion adoptiva son: 1.0 El hijo
cesa de pertenecer a su familia por la sangre. 20 Fl hijo tendra res-
pecto a la familia de los adoptantes los misimnos derechos v las mismas
obligaciones que si hubiera nacido del matrimonio (art. 370), en con-
sectiencia, €l lijjo que ha sido objeto de legitimacion adoptiva pierde
su apellido de origen y adquiere los apellidos de los adoptantes. Se
convierte en pariente de los miembros de la familin adoptante. Sin
embargo, las prohibiciones de matrimonio con los miembros de la fa-
milia natural del adoptado siguen en todo vigor. )

Por la Ley de 8 de agosto de 1941, modificando el art. 369 del Co-
digo civil, la legitimacién adoptiva cs irrevocable.

La adopcién en Italia—1i1 Codigo civil de 1865 acogid facilmente
la adopeidn, siguiendo el sistema del Cdodigo de Napoledn, pues sc
habia conservado en el pais a través de los siglos.

21 nuevo Codigo italiano de 16 de marzo de 1942, ha introducido
profundas innovaciones en el Instituto de la adopcién. Dicho Cédigo
crea, junto a la adopcidn “strictu sensu”, un nuevo instituto que cono-
cido en el seno de las primeras comisiones con la denominacién de
“piccola adozione”, se disciplina con el texto legal en el titulo de la
filiacién. Entre ambas instituciones, adopcidn y afiliacion, no hay otro
elemento comfin que la asuncién por la familia de una persona extra-
fia. Tal asuncién tiene lugar con fines, modalidades v efectos distintos.
En efecto, mientras la finalidad esencial de la adopcidn consiste en ase-
gurar la continuidad de la familia, el nuevo instituto tiene como fina-
lidad principal, el conceder asistencia a los nifios huérfanos o abando-
nados por sus padres. Hs decir, que mientras la adopcion viene regu-
Jlada en funcién de interés de la familia civil, la filiacién viene discipli-
nada atendiendo fundamentalmente al interés publico en la proteccion
de menores. Ello hace que la afiliacion se halle muy proxima a la
tutela,

La afiliacién tiene la finalidad de tener un lugar en la familia, al
solo efecto de mantenimiento v educacién de los menores de dieciacho
afios: o porque falta la familia (también natural), o porque sea conve-
niente sustraer a ella, en sus mismos intereses, a los menores.

La afiliacion tiene Iugar respecto: a) De los nacidos de padres des-
conocidos y de aquellos de Tos cuales no se sabia qué padres tenia to-
dawia. b) De los hijos naturales reconocidos sélo por la madre, que
no puede proveer su educacién. ¢) De los recogidos en el instituto de
plblica asistencia, o asistido de éste para el nantenimiento, la educa-
cién o reeducacién, d) De los menores en estado de abandono material
o moral.

El fin principal de la afiliacién es atribuir al menor algo que se
aproxima al estado familiar, impidiéndole asi el aislamiento moral y
econdmico, en el cual se halla sin su culpa.
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La adopcidn en la Rusia soviética—En el Codigo de Matrimonio,
Familia y Tutela, promulgado por el Comité Iljecutivo Central en la
NXII Asamblea, de 19 de noviembre de 1926 comenzé a regularse la
adopeibn. Segln este texto la adopcion no puede realizarse mas que
en interés exclusivo del adoptado, v en favor de los menores solamente
(articulo 57). Ella resulta de una decision de los organos de la tutela,
por consiguiente, de un acto de poder piblico (articulo 59). Hace na-
cer entre el adoptante vy el adoptado v sus descendientes, los mismos
derechos y las mismas obligaciones personales v patrimoniales que la
afiliacién de sangre (articulo 64).

La adopcion en Inglaterra—Il.a ley inglesa de 4 de agosto de
1926 regula por primera vez ‘‘I'adoption of children Act”, que hasta
entonces venia regulandose por la costumbre, y esta dominada por
¢l cuidado constante en favor del menor.

La adopcién no estd permitida mds que para los menores. El con-
sentiniento de su representante es, en principio, un requisito indis-
pensable ; pero el Juez puede dispensar al adoptante el pedir este con-
sentimiento si el nifio estd abandonado o es de padres desconocidos.
l.a adopcién resulta de un acto de poder ptiblico. Tl Tribunal debe
celosamente investigar si existen justas causas para la adopcion vy,
en particular, si las personas que han de dar el consentimiento han
recibido alguna suma para ello. LLos efectos de la adopcion en lo que
concierne a la persona del pupilo llegan hasta extinguir definitivamen-
te todos los derechos v deberes, las obligaciones y responsabilidades
de los padres naturales. Todos estos derechos, deberes, obligaciones y
responsabilidades, son transferidos a los adoptantes, como si los hijos
huhieran nacido de legitimo matrimonio. Respecto a las relaciones pa-
trimoniales, el nifio no pierde ninguno de los derechos de propiedad a
los cuales esté llamado por su nacimiento.

La adopcion en Alemawia—Fue regulada por los articulos 1.741
y siguientes del Codigo civil, declarando expresamente el 1.757 “que
por la adopcién obtiene el adoptado la posicion juridica de un hijo
legitimo del adoptante”. La Ley de 8 de agosto de 1950 ha modificado
en parte el sistema del Codigo, con el fin de vigorizar la institucidn.
Ultimamente, la ley de 18 de junio de 1957 ha modificado los ar-
ticulos 1.758, 1.760, 1.761 y 1.765.

La adopcidon en Dinamorca--Un ejemplo de que las legislaciones
de los paises europeos van abandonando la “schwache acdoption” del
Derecho Ronmno (minus plena) v avanza en la direccion de la
“starken adoption” (adopcion plena) es la nueva Ley danesa sobre
adopeion de 25 de mayo de 1956 que sustituye a la ley de adopcién
de 26 de marzo de 1923, que ha entrado en vigor en 1.0 de enero de
1957,

I.a Ley de 26 de marzo de 1923 contenia tantas limitaciones en la
situacion juridica del hijo adoptivo, especialmente en el terreno su-
cesorio y mantenia unas relaciones tan estrechas entre el hijo y su fa-
milia natural, (ue solamente se podia hablar de una pura relacién entre
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padres e hijos desde un punto de vista tedrico. Iista situacion juridica
ha sido cambiada radicalmente por la nueva ley. La nueva reforma de
la adopcién trae una auténtica relacion entre padres e hijos hasta el
extremo en (ue es posible.

La adopcién del hijo no se basa en un contrato entre adoptante y
adoptado v su fundamento juridico es la “Konigliche Bewillin-
gungs” (31).

Il adoptante tiene (ue haber cumplido veinticinco aflos y no se se-
fiala una determinada diferencia de edad con el adoptado. La edad para
el “Einwilligung des Kindes™, que antes cra de catorce afios, ahora
se sefiala en doce.

Otras modificaciones con respecto a la ley anterior es que el hijo
adoptivo v sus descendientes hereden a los adoptantes y su familia y
éstos son heredados entre si como si se tratara de un hijo del adop-
tante. Tl adoptante no puede testar libremente y desconocer el derecho
sucesorio del hijo v por regla general no tiene ningan derecho suceso-
rio respecto del hijo adoptivo.

Esta evolucién a la adopcidn “fuerte” también se retleja en los
proyecios de Ley preparados en Noruega, Suecia v Finlandia.

La adopcisn en Urnguay—La Ley de 20 de noviembre de 1945
ha regulado la legitimacion adoptiva de manera andloga a la francesa.
que constituye, como afirma Gatti (32), una nueva forma de adopcién
al mismo tiempo que una nueva fuente de legitimidad. Vaz Ferreira
y Zajtay (33) la define: “Adopcion cuyos efectos son mas extendidos
que los de la adopcién simple, pues desliga completamente al adoptado
de su familia de origen para hacerlo entrar en una nueva familia con
los derechos y obligaciones de un hijo legitimo”. Permite la adopcion
de los menores de dieciocho afios y pueden pedirla no sélo los convi-
ges conjuntamente y el viudo, sino el divorciado y la divorciada, cuan-
do miedie la conformidad de ambos esposos v la guarda del menor
hubiere comenzado durante el matrimonio.

La adopcion en Filipinas—T.a regula el Codigo civil de 1949, apro-
bado por el Primer Congreso de la Repablica de las Filipinas, que
vino a sustituir el Codigo civil espafiol de 1889. No obstante ser idio-
mas oficiales del pais el inglés, el castellano y el tagalo, la edicion
oficial del nuevo Cdédigo esta redactada en inglés.

I\l nuevo Cédigo filipino sigue la sistematica del Cddigo espafiol,
no regulando la adopcidn en el titulo VTIT del libro 1. relativo a Ia
paternidad y filiacién, v reguldndola como uno de los modos de extin-
cion de la patria potestad en el articulo 327. Olvida el Cédigo filipino,
a semejanza del espafiol, que la adopeién se desenvuelve con indepen-
dencia de la patria potestad. toda ver que pueden ser adoptados los

(31)  Marens FFranz, Die enifhrung der “starken™ Adoption in Didnemark,
paginas 113 a 116.

(32) Legitimacion adoptiva, Jornadas de Derecho Comparado, Montevideo,
afio 1955, pag. 165.

(33) Vaz VFerreiRa v Zayray, La legitimation adoptive en France ot en
Urnguay, Revue Internationale de Droit Comparé, Paris 1954, pag. 1. .
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que no se hallan sujetos 2 la inisma, bien por ser mayores de edad,
bien porque estan sometidos a la “‘substitute parental authority” (ar-
ticulo 349 y siguientes).

El articulo 334 abroga la capacidad especial de cuarenta y citico
afios exigida por el articulo 173 de nuestro Cédigo, v consagra de
modo explicito en el articulo 402, que el mayor de veintitin afios pue-
e adoptar.

No obstante, respetando el viejo aforismo ‘“adoptio imitatur na-
turam”, el articulo 337 exige una diferencia de a lo menos dieciséis
afios entre adoptante v adoptado.

VII. CONSIDERACIONES FINALIES

Como apunta Lépez Alarcon (34), no es la adopeién una insti-
tucion que haya mantenido rasgos permanentes y definitivos a fo
largo del devenir historico. Al constituir una ficcién juridica, su
consistencia es muy débil y la razon de ser de la misma entronca
més bien con las necesidades politicas, sociales y éticas del momen-
to, evolucionando al compas de las mismas con radicales alternati-
vas en su existencia, hasta llegar a la época moderna en que la
ficcion se reduce o anula en aras de una funcién protectora que tiene
su fundamento en sentimientos caritativos, patridticos o de solidaridad
humana. Ahora bien, anular aquella ficcidn y establecer entre adoptan-
te y adoptado las mismas relaciones (ue entre padre e hijo legitimo
para luego restringir sus efectos significa desnaturalizar la institucion
en su concepto propio. Y si estas relaciones se establecen con animo
de proteccidén benéfica y, a la vez, para satisfacer instintos paternales,
entonces ni aun aquellos restringidos efectos de filiacién se apoyan en
la institucién adoptiva y es inadecuado considerar como tal a esta re-
lacién de beneficencia y asistencia social. La adopcién, siempre res-
pondié a la preocupacion fundamental y basica de otorgar hijos por
ficcion o ley a aquellos carentes de los mismos por naturaleza, com-
pletando familias y permitiendo un garantido sistema de proteccion a
la infancia. La familia con ello, ahandona sentimientos de individua-
lismo para adquirir una dimensién social apreciable. Castan (35) opina
(ue la familia del porvenir, al hacerse mas social. ganard en cardcter
v elevacién social.

[E1 Derecho, consciente de que este complejo instituto de la fami-
lia tiene en su seno un doble matiz: intensamente privado e intimo uno:
piiblico el otro, sabedor de los instintos nobles con (ue la naturaleza
adorna la paternidad, ha tejido maravillosamente un sin fin de insti-
tuciones, (ue encauzando sentimientos tan privados como los anhelos
frustrados de procreacién y deseos afines, tiende a satisfacer intereses

(34) Lorez Avarcon, La Adopcion v el Registro Civil, Pretor enero-febrero
1956, pag. 5.
(35) Castin Tosefas, Hacia un nucvo Derecho civil, Madrid 1933, pag. 125,
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eminentemente publicos como la proteccion v asistencia a la infancia
desvalida y abandonada.

Si el Derecho es, segtin lhering, proteccién del interés, justo es.
que se proteja este interés privado mencionado, ya en beneficio de los
particulares, ya en beneficio pblico.

Is facil apreciar la importancia y frecuencia de un grave problema
actualmente sin solucion satisfactoria, que se plantea en las familias.
que han criado y educado como hijo a un menor desamparado, que
ocupa en su seno el mismo lugar que tendria el legitimo, tanto en los
cuidados como en el afecto, v a quien, sin embargo, no puede otorgarse
sino la calidad de hijo adoptivo.

[ia cuestion tiene caracteres dramdticos cuando el menor cree ser
hijo del matrimonio que lo ha formado, y a quien se produciria duro
quebranto, con repercusiones morales y psiquicas irreparables, en mu-
chos casos si se les descubriera su verdadera situacién. Desde el punto
de vista de la formacién espiritual de los nifios, ha interesado funda-
mentalmente evitar toda causa que pueda provocar penosos pProcesos
que alteren el psiquismo infantil y originen estados de inferioridad.

¥in este aspecto, la Ley ha de concurrir a favorecer la evolucion
deseable de la sicosis del nifio. Son muchos, desgraciadamente, los fac-
tores economicos, sociales y morales negativos, en tal orden, y que no
estdn en manos del legislador evitar o corregir. Una razén mds para
proceder con diligencia en la institucién de amparo juridico que coopera
a aquel fin sustancial integrando un plausible plan de medicina social.

Nuestro actual sistema en materia de adopcion es evidentemente
incompleto ; sus normas no son bastantes para dar satisfaccién a una
legitima necesidad social. Ha de tenerse presente, a la vez, que la im-
posibilidad actual de identificar con la propia familia legitima al hijo
extrafio que se cita en su seno, determina a muchos matrimonios a
no tomarlos a su cargo. Y lo que se necesitan son medios que estimulen
a recoger a nifios desamparados, no sélo por las innumerables razones
que hacen insustituible el hogar, sino hasta por el interés elemental
de defender a la Sociedad coutra el aumento de la delincuencia.

La nueva Tey de 24 de abril de 1958 no ha restielto los problemas
que se plantean en la adopcidn, aunque significa un estimahle avance
respecto al sistema anterior, por lo que parece aconsejable retocar la
regulacion actual. A este efecto sefialamos las siguientes ideas:

1.0 Admitir dentro del campo de la adopeidn plena a los huérfa-
nos de padre y madre. I.a T.ev de 1958 se refire a los "abandonados® y
“expositos”, pero en nuestro concepto, a los fines perseguidos, concu-
rre la misma razdén en los huérfanos,

2.0 Conceder al adoptado, plenamente, los mismos derechos que
st hubiera nacido de matrimonio, en ciiyo caso se daria a la ficcion sus
efectos 16gicos, (uedando el adoptado equiparado a un hijo legitimado
por subsiguiente matrimonio.

En este caso la legitimacién no tendria efecto retroactivo, pues de
otro modo, podrian producirse perttirhaciones graves alterindose si-
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tuaciones consumadas. Esta situacién conspiraria contra el secreto de
la adopcién que el legislador quiere facilitar en la adopcién plena (art.
178, parrafo 4.°). revelando por via indirecta la condicién de legitima-
do: pero, no habiendo solucién sin inconvenientes, s {orzoso optar
por la que los ofrezca menores. que es, en nuestro concepto la que in-
dicamos. Por otra parte, la ley sobre el impuesto de Derechos Rea-
les v transmision de hienes, de 21 de marzo de 1938 ya se encarga de
quebrantar este secreto al conceder distinto trato a los hijos legitimos
v a los adoptados.

324 Consideramos necesario diferenciar mas netamente la adop-
cién de los mavores de la adopcion de los menores ya que la primera
debe tenier tna base contractual y la segunda debe estar hasada en Ia
autoridad de la ey y de los tribunales. La adopcién de los mayores
(ue generalmente tiene por objeto aprovecharse de los beneficios del
Impuesto de Derechos Reales debe gozar de distintos efectos v forma-
lidades y hasta ponérsele algtin limite como hace la Ley del Tmpues-
to de Derechos Reales, al disponer ue no gozaran de consideracion
fiscal las adopciones de los mayores de treinta afios.

42 TIncluir entre las personas legitimadas para pedir judicialmente
Ja extincion de la adopcién al adoptante, que en el Derecho compara-
do también estd legitimado.

58 No conviene limitar excesivamente la adopeién plena, auto-
rizéndola solamente para los matrimonios sin hijos. Teobricamente
es la solucién mas simple y logica; pero, en la practica, no resultaria
siempre la mejor. Un matrimonio sin hijos, puede criar un nifio,
v después de varios afios, identificado ya con el hogar, ocurrir el na-
cimiento de un hijo. Podria ser injusto impedir la adopcién cuando
existe ya la realidad social y efectiva que la justifica.

62" Tegitimar a las Juntas de Proteccion de Menores para (ue
puedan tramitar los expedientes de adopcion al igual que la admi-
nistracién de los sometidos a la tutela de Casa de FExpésitos u otro-
establecimiento de beneficencia.

7.2 FEl acogimiento familiar deberia regularse en nuestro Codi-
go. a semejanza de lo que hace el Cédigo civil italiano. de 1942 con la
afiliacién, al tratar de la tutela de los menores.
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DELIMITACION DE LAS NOCIONES DE ORDEXN PUBLICO
Y BUENAS COSTUMBRES A TRAVES DE SU FUENTE

I. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
Y SUS LIMITACIONES

El Cédigo civil francés, v a su imagen y semejanza muchos de los
que siguieron sus huellas en el pasado siglo. concibieron el ambito
de In contratacién privada como el producto del libre concierto de los
intereses particulares de los individuos, que, por tanto, podian estruc-
turar como tuviesen por conveniente. Fue asi consagrado en las le-
gislaciones decimonénicas ¢l principio de la autonomia de la voluntad
o de la libertad contractual de fuerte arraigo en el Derecho privado de
impronta romanista. Nuestro siglo, en cambio, dominado por fuertes
corrientes antiindividualistas tiende a reducir cada vez mas el campo
de la autononya individual dentro del Derecho privado, afirmandose
ahora, frente al antiguo principio de la libertad contractual, el del di-
rigismo juridico, que da lugar a importantes problemas al producirse
el choque de principios tan antitéticos en numerosas legislaciones ci-
viles que partiendo de aquella autonomia han tenido ahora que implan-
tar este dirigismo contractual, problemas propios de toda época de
crisis y transicién. Pero no tratamos en el presente estudio de esa cri-
sis, sino de los limites, que pudiéramos denominar normales, del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad dentro del sistema consagrado
en la codificacién civil del pasado siglo. ’

En efecto, si bien el Cédigo francés dié acogida al sistema de lihre
contratacién privada, también impuso clertos limites al mismo. Aquel
principio lo consagra dicho Cédigo al afirmar de forma solemne que
“las convenciones legalmente establecidas tienen fuerza de ley entre
aquellos que las han hecho” (art. 1.134). Estas limitaciones se contie-
nen en diversos textos que vamos a enumerar, v se concretan en la ley,
el orden pablico y las buenas costumbres. Pero ;qué se entiende por
estas dos dltimas limitaciones? Fl Cddigo no lo ha dicho, dando lugar
su silencio a serias dificultades y controversias. Veamos dichos textos
y su interpretacion doctrinal, para tratar de contestar a esa doble pre-
gunta, precisando el concepto de orden pliblico y huenas costumbres.

I1. EL Conr civii

. Bl Codigo francés declard al final de su titulo preliminar en el
articulo 6, que “no cabe derogar por convenciones particulares las le-
ves que afectan al orden piiblico y a las buenas costumbres”. Tiste prin-
cipio fundamental marca los limites de la autonomia privada, cuya im-
portancia para el legislador se ve bien claramente por el lugar de su
emplazamiento, formando parte del titulo preliminar del Cédigo. Este
precepto sirve de contrapeso de aquel otro al que viene a limitar, que
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consagra el principio opuesto, el de la autonomia de la voluntad. con-
tenido en el articulo 1.134, ya mencionado.

Pero el Cédigo francés contiene, asimismo, a lo largo de su ar-
ticulado, otros preceptos que reiteran los limites a la autonomia de Ila
voluntad, si hien se observan importantes diferencias en la redaccion
de dichos textos. Entre ellos es especialmente importante el articu-
lo 1.133, que al tratar de la causa de la obligacion expresa que “la
causa es ilicita cuando esta prohibida por la ley, cuando es contraria
a las buenas costumbres o al orden pablico™. Lin materia de actos a
titulo gratuito dispone el articulo 900 que “en toda disposicion inter-
vivos o testamentaria, las condiciones imposibles, las que serian con-
trarias a las leyes o a las costumbres, serdn reputadas no escritas’.
También con referencia a la condicion, al tratar de la obligacion con-
dicional se dispone que “‘toda condicién de una cosa imposible, o con-
trariz a las buenas costumbres, o prohibida por la ley, es nula, y hace
nula la convencidén que de ella dependa™ (art. 1.172). A propésito del
matrimonio y de sus capitulaciones matrimoniales, se prescribe también
que *“la ley no regula la sociedad conyugal, en cuanto a los bienes,
méis que a falta de convenciones especiales, que los esposos pueden ha-
cer como tengan por conveniente, con tal que no sean contrarias a las
buenas costumbres...”" (art. 1.387).

Estos son los principales textos legales que el Codigo francés con-
tiene con referencia a las limitaciones de la autonomia de la voluntad,
en el sentido aqui estudiadas; pero tales textos ofrecen notorias dife-
rencias, cuya interpretacion ha dado lugar a muy diversas opiniones
doctrinales, como vamos a exponer seguidamente,

III. LA INTERPRETACION DOCTRINAL

Antes de entrar en el examen detallado de las diversas posiciones
doctrinales respecto a la interpretacién de los textos legales anterior-
mente transcritos, podemos desde ahora indicar una doble direccidon
doctrinal a este respecto, una de caricter positivo y otra extrapositi-
va, segfin se exija o no, respectivamente, la consagracion o recepcion
de los principios de orden publico y huenas costumbres en el propio
texto legal.

Por otra parte, conviene anotar también previamente que la doc-
trina francesa estad igualmente dividida en dos direcciones, segiin sus-
tente la existencia de un principio tnico delimitador de ia autonomia
de 1a voluntad, comprensivo del llamado orden publico y de las buenas
costumbres, o bien defienda una doble regla limitadora, constituida
separadamente por ambos principios del orden piiblico y de las buenas
costumbres come nociones perfectamente diferenciadas.

Fistas vacilaciones de la doctrina francesa se deben, de una parte,
al fundamental texto del articulo 6, base inicial de la direccién positiva
en torno a las nociones del orden ptblico y buenas costumbres; de otra,
a la propia vaguedad de estas mismas nociones, unanimemente recono-
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cida; ademas de tales causas, afloran las diversas concepciones filoso-
ficas a este problema, influyendo en la soluciéon propugnada.

A pesar de esta divergencia doctrinal para entender los limites
que el derecho privado francés impone a la autonomia volitiva, expon-
dremos para mayor claridad sistematica estas nociones partiende de
la existencia de un doble principio, el del orden publico v el de las
buenas costumbres, aunque ya se desprende de lo expuesto que para
un sector doctrinal no es valida esta deble categoria limitadora.

IV. EL PRINCIPIO DE ORDEN PUBLICO

1. Diversas interpretaciones doctrinales~-Iin la doctrina francesa
contempordnea es seguramente el punto central de las limitaciones a
la autonomia de la voluntad, la nocién de orden publico. Pero ya he-
mos dicho que mientras unos limitan su existencia al exigir su recep-
cién legislativa, otros, en cambio, amplian el dmbito de esta nocidn al
incluir en ella la de las huenas costumbres. Nos ocupamos ahora de
Ta primera cuestidn, dejando la segunda para después ue hayamos
expuesto ambas nociones de orden piblico y buenas costumbres.

En cuanto a la concepcidn del orden publico, la doctrina francesa
esta dividida, a nuestro juicio, en dos tendencias que podemos agrupar
del siguiente modo:

a) Direccidn positiva (declaracion legislativa).

b) Direccidon extrapositiva (declaracion judicial).

2. a) Direccién positivista—Ya nos hemos referido antes a esta
tendencia, viendo que una parte, de la doctrina francesa piensa que
les reglas de orden pthlico han de traducirse en leyes, por lo que se
habla, segiin los autores partidarios de la misma, mas bien que del
orden ptblico, de las leyes de orden ptblico. Pero después de anotar
esta primera caracteristica del orden piiblico, segun esta direccion doc-
trinal, es decir su legalidad, es preciso ver mas detalladamente qué
entienden por leyes de orden publico.

Para la escuela exegética, leyes de orden publico son prec1samente
las leyes imperativas (o imperativas y prohibitivas), es decir, aquellas
que no pueden ser derogadas por los particulares. Asi Duranton dice
que “las leyes son imperativas, prohibitivas o facultativas: por con-
secttencia los ciudadanos no pueden, por convenciones particulares,
derogar a las de las dos primeras clases, por ser leyes que interesan
el orden piiblico, respecto a las que hay siempre obligacion de observar
sus preceptos. Todo lo que ofenderia las huenas costumbres, estd, por
la misma razon, severamente proscrito” (1).

la posicion de los comentaristas del pasado siglo en este problema
es perfectamente congruente con su sumision y acatamiento a la ley,
que les valié la denominacion ya consagrada de escuela exegética; pero
es menos logica y, por tanto, mas significativa la posicion de ciertos

(1) Duranton, Cours de droit francais suivant Uordre du Code, t. I, niime-
ro 109, 22 ed.
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autores de nuestros dias que todavia quieren restringir el dominio del
orden ptiblico a las leyes imperativas. Asi HeEmarp afirma que la vio-
lacién del orden publico tiene su fuente en la ley (2).

Esta necesaria consagracion legislativa del orden piiblico viene,
como vemos, a identificar esta nocidén con la de 1a ley imperativa, es de-
cir, inderogable por los particulares dado su preeminente fin de interés
general. Sin embargo, no han faltado autores ue han pretendido esta-
blecer una distincién anire ley imperativa v orden pitblico. pensando
que el campo de accion de aquélla pueda exceder de la tutela de los
intereses generales. Asi el ilustre civilista Caprrant atirma que “las
leyes imperativas de derecho privado o bhien son leyes de orden ptblico
o hien leves de proteccion de intereses privados™ (3). Este segundo
grupo de leyes imperativas estaria constituido, segun dicho civilista,
por las que tienden a proteger a los incapaces contra sus propios actos
o, en general, las que miran a proteger a cualquier individuo contra
el perjuicio que un acto podria causarle en ciertas circunstancias (4).

Ista no coincidencia de ambito de la ley imperativa con la nocién
de orden ptblico se encuentra también proclamada por otro ilustre
civilista helga, DE Pacg, alegando que aunque la distincién en leyes
imperativas y supletivas es interesante a los efectos de precisar Ia no-
cion de orden publico, “no es mis que indicativa, y en el fondo ha
de rechazarse, de una parte, porque las féormulas que indican la san-
cién (hajo pena de nulidad, no obstante cualquier convencién contra-
ria) no existen siempre: de otra parte, porque en clertas leyes con-
temporaneas estas formulas existen sin que pueda por ello concluirse
que la ley sea de orden ptiblico” (5): afladiendo que si la distincion
en leyes imperativas y supletivas de la voluntad puede ser Gtil para
la determinacién del caracter de orden piiblico o no de una regla, no
constituye en definitiva un criterio seguro, principalmente “s1 se en-
tiende deducir el caracter imperativo de una lev del hecho de que ella
imponga sus soluciones hajo pena de nulidad o, sobre todo, no obs-
tante cualquier cldusula o convencién contraria. Veremos, en efecto,
que ciertas leyes contemporaneas que modifican el Cédigo civil usan,
en numerosas ocasiones, estas expresiones. Y, sin embargo, no son
incontestablemente leyes de orden ptblico, porque, de una parte, no
tienen por fin mas que proteger intereses privados, y de otra, la razoén
de las disposiciones impuestas, “no obstante cualesquiera cldusulas
contrarias”, parece ser sobre todo, al analisis, la necesidad de prote-
ger mejor la woluntad de uno de los contratantes que se encuentra en
una situacidn de inferioridad econdmica o social frente al otro” (6).

lin el mismo sentido diferenciador de la ley imperativa v el orden
ptiblico realiza un interesante esfuerzo MALAURIE, quien después de
ponderar la dificultad de definir la nocion de orden ptiblico, indicando,

(2) Hemarv, Precis, cit,, I, nim. 264.
(3)  Caritant, Introduction, ntim. 26.
(4)  Caprrant, Introduction, niim. 26.
(5) DE Pacg, 1, ntim. 91.

(6) D Pace, 1, nfim. 91 bis, letra B.
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a modo de idea general, que mira a reconocer- una fuerza mayor a una
fuente o a una regla de Derecho, expone. que ‘el orden ptblico no
podria, por ejemplo, ser identificado con la ley imperativa, en la cual
ni el objeto, ni el método, ni los caracteres, ni la sanciéon son necesa-
riamente de orden piiblico. Este tiene por objeto hacer triunfar los
intereses generales de la sociedad sobre los intereses particulares, mien-
tras que la ley imperativa puede mirar a proteger un interés privado”,
continuando. en fino analisis, las diferencias que, desde el punto de
vista del método. caracteres v sancion separan a las leyes imperativas
de 1a nocién de orden piblico, como después veremos con mas de-
talle (7).

Fn los anteriores ensayos para precisar las diferencias entre ley
imperativa y orden publico, late en el fondo una coincidencia a pesar
de los diversos puntos de partida, coincidencia segén la cual el ambito
de la ley imperativa es mayor que el del orden ptblico, porque aquélla
puede tender a proteger no solamente intereses generales det Estado
o colectividad, sino también intereses meramente privados, en tanto
que el orden publico vela por los intereses generales, hien sean los
estrictamente estatales, bien sean, como sefiala DE Pacr, aquellos so-
Ire los que reposa el orden econdmico o moral de una sociedad. Pa-
rece, pues, que puede seflalarse una diferencia fundamental entre am-
bas nociones, que se concretaria en la exclusién de la defensa de in-
tereses meramente privados, particulares, del campo de accién de Ia
nocion de orden ptiblico. T.a defensa de esos intereses se realizaria a
través de leyes imperativas.

Asi diferenciadas estas nociones, queda todavia la duda de si es
que la proteccion de esos intereses particulares, como los relativos a
los incapaces, no es en si misma.de interes general y. por tanto, de
orden pliblico. ; No interesa a la sociedad la proteccion de tales inca-
paces? Esta objecién no podia escapar a los propios autores que pro-
ponen Ia anterior distincion. Y asi Caprzant se hace cargo de la
misma, afirmando ue, en efecto, es de orden publico el principio de
proteccién a los incapaces, pero establece la ulterior distincion, apo-
yandose en anterior observacién de PinLer (8), de que “es el princi-
pio de proteccion sélo el que es de orden phblico. En cuanto al modo
de organizacién e esa proteccién, en cuanto a las disposiciones posi-
tivas establecidas por Ia lev, son. ante todo, medidas de proteccion de
intereses privados” (9).

Hay que rechazar esta discriminacion como basada en una falsa
concepcion del interés general; los ilustres autores citados, CAPITANT

De Pace, sin duda parten de una delimitacion de la finalidad pi-
blica o privada de las leyes, por referencia al sujeto; ley de interés
general seria entonces tan solo aquélla que mira a la organizacion
estatal o social, mientras que las que atafien al particular serian leyes
(7)  Maracrig, Ordre public (Repertoire de droit civil Dallos), ntim. 1.

(8) PriLier, De Uordre public ew drosi ant. privé (Paris 1890, pag. 34).
(9) Caprrant, Infroduction cit., nim. 26, pag. 59, nota 1.
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«de interés privado. Pero si en principio este punto de vista subjetivo
es ttil, no puede desconocerse que la proteccion de ciertos intereses
privados (por referirse a particulares) afecta de modo sustancial a todo
el organismo social; asi sucede con la proteccion de incapaces ya reco-
nocido de interés ptblico desde el Derecho romano (recuérdese, por
ejemplo, la proteccién del fundo dotal) y, ademds, de otras institucio-
nes tradicionales (p. ej., la prescripcion), muy acusadamente en el De-
recho moderno, con el llamado Derecho social (10).

Creemos, por tanto, que toda ley imperativa vela por el interés
general, hien sea el directamente estatal o el que afecta a Ia sociedad
como tal, por la especial importancia que ésta concede a determinados
intereses privados.

Dentro, pues, de esta direccion definitoria del orden pablico por su
recepcion legal, nos parece mas logica la identificacion del orden pabli-
co con el ambito de las leyes imperativas, Y en este sentido es congruen-
te la definicion de HEMARD segun el que el orden publico consiste en el
conjunto de las reglas establecidas por el legislador en el interés wital
de la sociedad™ (11).

Pero segiin esta direccién legalista todavia surge otro problema, a
saber, jcomo reconocer el cardcter imperativo de una norma legal?
Tradicionalmente se ha entendido que las leyes imperativas eran aque-
Ifas inderogables. Pero la dificultad surge entonces en el caso de que
la propia ley no exprese la imposibilidad de derogarla.

Evidentemente que si el propio legislador expresa el cardcter im-
perativo de la norma, en Derecho positivo habra desaparecido esta
cuestién, pero lo mds frecuente es que la ley guarde silencio respecto
a su propio cardcter imperativo, al menos por lo que se refiere a las
normas comprendidas en las codificaciones civiles, y en esta hipdtesis
-es preciso encontrar el criterio externo a la propia ley, que nos per-
‘mita descubrir la posibilidad o imposibilidad de su derogacién por los
particulares. Algunos autores franceses acuden para ello a la division
-del Derecho en piiblico y privado, identificando asi las normas impera-
‘tivas con las del Derecho piblico. Se invoca en apoyo de esta identi-
ficacién aquellos textos de la jurisprudencia romana en que se habla
-de la inderogabilidad del Derecho piblico por los pactos o convenios
-de los particulares (privatorum conventio turi publico non derogat et-
cétera) (12). Conforme a este criterio, el orden pudblico dominaria en
el ambito del Derecho puablico, mientras que la autonomia de la volun-
tad no encontraria limites en el Derecho privado (13).

Sin embhargo, ni esta admitido unanimemente que los fragmentos

(10) Véase en la doctrina espafiola Bavon CuacON, Lo autonomia de la
voluntad en el Derecho del Trabajo (Limitaciones a la libertad contractual en
¢l Derecho Histérico Espaifiol). Madrid 1955,

(11) Hewmarp, I, nim. 265. V. también: Caritant, Introduction cit., nime-
ros 27 y 28 y Repertoire de droit civil Dalloz, Ordre public, nim. 1.

(12) D. 50, 17, 45.

) (13) V. De VargiLLEs-SoMMIERES, Des lois dordre public et de la deroga-
tion aux lots, Paris 1899.

11
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de los jurisconsultos romanos alusivos a la inderogabilidad del Dere-
cho pablico empleen esta expresion en el sentido de la distincion entre-
Derecho piiblico y privado definida en el célebre texto de Urrrano (14),
ni, por otra parte, con independencia de esta cuestidn romanista cabe
restringir la aplicacién y limitacién que el principio dei orden publico-
impone al campo del Derecho paiblico, ya que son numerosas las ma-
terias del Derecho privado que han de ser respetadas por los particu-
lares sin posibilidad de alteracién o derogacion, como acontece en nw-
chos aspectos del Derecho de familia, como sin duda fue ya reconocido.
por los mismos romanos (15).

Otra teoria ha pretendido delimitar las leyes imperativas de orden
pliblico por referencia a su cardcter extrapatrimonial; teoria que, sus-
tentada por ANGLAVE en el pasado siglo, y recogida recientemente por
MARMION, viene con razon rechazada, pues también entre las materias
de caracter patrimonial juega muchas veces el interés general v, por
tanto, el orden pdblico (16).

Vemos, pues, que, aparte la propia dificultad de delimitar el con-
cepto de ley imperativa, para esta direccién legalista que exponemos,
el orden publico no se impone como limite a la autonomia de la volun-
tad mas que por el cauce de su recepcion legislativa a través de una ley
imperativa, es decir, inderogable.

3. b) Direccién extrapositiva.—Generalmente la doctrina france-
sa moderna admite la existencia de un principio limitador de la auto-
nomia de la voluntad aun fuera de todo texto legal. El orden ptblico,
segtn esto, vela por el interés general limitando toda voluntad privada
que pugne con éste, aunque el supuesto de que se trate no esté previsto
en una ley imperativa. El juez decidird cuando debe intervenir el prin-
cipio de orden piiblico.

Pero si el juez puede limitar la voluntad privada sin el apoyo de-
un texto legal, sen qué criterio se inspirard para defender esa vaga
nocién del orden piblico? ; Cémo concretar el interés general?

Seglin JULL1OT DE LA MORANDIERE, hay que confiar al juez la de--
terminacion del orden pdblico, sefialando el criterio que ha de seguir
el mismo en este punto del siguiente modo: *‘es el juez el que habra
de decidir sobre toda esta materia. Fs imposible no reconocerle este
poder. La hase individualista de la doctrina clisica es, en efecto, muy
estrecha. El derecho es, ante todo, ciencia social; su fin no puede ser
la exaltacion del individuo, sino la paz social, es decir el equilibrio-
entre los individuos, el orden en el seno de la sociedad. En interés
mismo de este equilibrio el Derecho reconoce un valor a la voluntad
individual, a los contratos, por ejemplo...; fuera de los cauces pre-
vistos en la ley es preciso reconocer al juez, situado frente a los hechos

(14) V., por cjeriplo, Ruceiero, Inst. de der. civ., trad. esp. 1, 48; en
contra JOrs-KUNKEL, Derecho romano, trad. esp., pig. 78.

(15) V. en este sentido, por c¢j., FrrrARA, Tratiato, pags. 71 y ss.

_(6) Avrcrave, Action du Mimistére public ot théorie des droits dordre pu-
blic en matiére civil (Paris 1868); MaRMION, Efude sur le lois d'ordre public
en droit civil interne (Paris 1924).
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de cada clase, el poder de estimar si las necesidades sociales deben
oponerse a lo que han querido los individuos; estas necesidades son
variables y miltiples y es imposible precisarlas de modo neto y rigido.
Sin duda se corre el peligro de la arbitrariedad, pero es inevitable™.
pero, afiade, “‘el juez no es libre de aplicar o no a su antojo la nocion
del orden priblico; no debe tener una concepcidn personal, puramente
subjetiva del orden piblico. En realidad nuestra jurisprudencia en-
cuentra la base de sus decisiones en estas materias en los elementos
objetivos, sea en los textos en vigor, sea en el espiritu que resulta del
conjunto de la legislacién, sea en las tendencias generales de la opi-
nidn y la observacién de los hechos econdémicos y sociales” (17).

SimoN también mantiene la tesis de que no es la ley, sino el juez
el que ha poner en préctica la nocién de orden pablico, afirmando que
“el elemento legal ve decrecer su importancia, a pesar y puede que a
causa de la inflacién legislativa, en Ja elaboracién de reglas de Dere-
cho y de las instituciones juridicas. Es, por tanto, al magistrado al
que incumbe la misién de determinar los caracteres especificos de la
nocién de Derecho y de asegurar su aplicacidn bajo el nombre del
orden pfiblico; la nocién de orden piiblico pertenece al dominio de la
interpretacién judicial; el juez —miembro de un grupo social deter-
minado— tendrd, sin dejarse llevar por las oscilaciones de la opinin
pliblica, conciencia de los caracteres esenciales de la nocién del Dere-
cho tal y como aparece en su grupo; puede decirse que tendrd el sen-
tido innato del Derecho de su pais y del espiritu de ese Derecho, del
orden piblico” (18).

V. NocCION DE LAS BUENAS COSTUMBRES

1. Diversas interpretaciones doctrinales.—También frente a la
nocidn de buenas costumbres se plantea un problema andlogo al de la
detimitacién del concepto de orden publico porque tampoco la ley, al
referirse a estas limitaciones, las define. Es mas, dado el texto del
articulo 6, también aqui se produce una primera interpretacion res-
trictiva que propugna la necesidad de la recepcion legislativa de las
buenas costumbres. Fuera de esa tendencia, podemos descubrir en la
doctrina francesa dos direcciones extrapositivas, una de inclinacién
socioldgica, la otra normativa. Exponemos, por tanto, las siguientes
tendencias para delimitar la nocidn de buenas costumbres en la doc-
trina francesa:

a) Direccion positivista (ley).

b) Direccion extrapositiva sociologica (conciencia colectiva).

¢) Direccion extrapositiva normativa (moral).

2. a) Direccion positivista.—Esta orientacion, andlogamente a lo
que ocurre respecto a la nocion del orden piblico, va estrechamente
ligada a la escuela exegética. Dada la exaltacién del valor de la ley

(17) Etudes Capitant, pag. 388.
(18) Simon, L’ordre public en droit privé, pag. 336.
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segtin los exégetas en el pasado siglo, resulta evidente que las lbuenas
costumbres a que el Codigo alude, o han de ser una nocién desvaida
y de escasa importancia, o han de estar expresamente sancionadas en
cada caso concreto por la ley misma. Y, en efecto, estas posiciones sou
las mantenidas por la escuela exegética frente a la nocion de las bue-
nas costumbres. Las grandes figuras de la escuela exegética o Dhien
indican que lo que constituye un limite de libertad de contratacion no
son dlirectamente las huenas costumbres, sino tan solo las leyes que las
sancionan, o apenas si formulan vagas referencias a dicha nocion de
fas buenas costumbres (18 bis).

Fncontramos, sin embargo, un ensayo mas definido de precisar las
buenas costumbres, ya en el declive de los exégetas, en Huc, quien
cree consisten en los "*hibitos adquiridos por el bien en tanto en cuan-
to cstan protegidos o determinados por Ia ley positiva” (19). Segtn
este autor, la ley positiva entenderia proteger, a través de sus dispo-
siciones, los siguientes hibitos o costumbres:

1o Fn relacion con la concepcion de la familia, el matrinmonio,
reprobando, por el contrario, el concubinato. Se deduciria este prin-
cipio del trato inferior concedido por la ley al hijo natural frente al
legitimo,

20 1in relacion con la moral, el decoro piblico. Se deduce este
principio de los textos que sancionan el ultraje al pudor.

3.7 Respecto al empleo de la propia fortuna, se protegeria su buen
empleo, como hay que deducir de las disposiciones que mcapacitan al
prodigo, prohiben los juegos de azar, apuestas, etc.

4° Los principios triunfantes en la Revolucién francesa.

50 Respecto a la contratacién, los principios de la buena fe y de
la libertad, como lo demostrarian Jos textos que reprimen el dolo ¥y
la violencia y aseguran la libertad de comercio e industria.

IEsta enumeracién de Huc seria cerrada, limitativa, como corres-
ponde a las ideas exegéticas del jurista, con lo cual nos encontramos
siempre en la drbita de la ley. Solamente lo que el legislador ha dado
a entender que protegia, constituyen las buenas costumbres aludidas
por la propia ley. Por tanto, aunque, aparentemente, el sistema de
las cinco proposiciones de Huc representa una innovacion, nada fun-
damental, sin embargo, aporta en relacién con los anteriores comen-
taristas, pues si bien parece precisar mis la nocion de las huenas
costumbres, sigue siendo vaga dentro de esos grandes principios que
enumera. Y por otra parte, no se comprende que si el legislador que-
ria referirse a esos principios concretamente no los hubiese enunciado
directamente (20). Sin duda con buen critero, el sistema de Huc ape-
naf ha tenido resonancia en la doctrina.

(18 his) V. mds referencias a los exégetas en SAIGET, ob, cit., pags. 39 y s.
(19) Huc, Comentaire theoriqgue ct practiqgue du Cod. civ,, I, ntm. 194.
'(:20.) V. una detallada critica a Huc, en la tesis de Siourr, Essai sur o
critériun et la nullité des obligations inmorales et illicites (Paris 1925). Puede
verse alguna referencia en el libro de Saicet, pag. 46 y s.
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Y si en vez del testimonio de uno de los comentaristas de la pri-
mera época buscamos otros mas recientes, 1n0s dira Baupry Lacan-
TINERIE, en su famoso Tratado, pleno de actualidad atin, que es nece-
saria la consagracién legislativa de las reglas morales que mtegran las
huenas costumbres, tanto porque asi lo impone la letra de la ley como
porque, en caso contrario, “la libertad de los ciudadanos estaria dema-
siado amenazada, si el juez, extendiendo excesivamente, con el pre-
texto de consideraciones morales. la esfera del Derecho, pudiese sien-
pre invalidar sus actos, como contrarios a las huenas costumbres. si no
a Ias leyes” (21). , )

3. b) Direccién socioldgica—l.a concepcion legalista de las limi-
taciones a la autonomia privada, predominante entre los juristas de la
escuela exegética, tiende a ser abandonada. sustituyéndola otra Mas
amplia, andlogamente a como vimos sucede respecto al orden ptiblico,
interpretando conjuntamente el articulo 6 del Cédigo francés con aque-
llos otros que contienen una referencia a las huenas costumibres como
limitacion distinta a la ley. lin este sentido, dice IEsmuiN que “a veces
se ha dicho que el articulo 6 solamente se contrae a los convenios con-
trarios a la ley escrita. Pero si comparamos con aquél el articulo 1.133,
que declara ilicita la causa cuando esta prohibida por la ley, cuando
es contraria a las huenas costumbres o al orden piiblico, forzoso es
aceptar que, en el lenguaje del Codigo, las leyes de orden ptiblico, asi
como las reglas norales, comprenden leyes no escritas” (22).

Pero si no es la ley la que aplica a los supuestos concretos la no-
cion de las huenas costumbres, ;quién tendrd a su cargo esa misién?
Evidentemente, el juez es el que tnicamente, fuera del legislador, po-
dré hacerlo, pero ;conforme a ué criterio definir un acto como con-
forme o contrario a las buenas costumbres? Para la escuela sociologica
la aplicacion de las buenas costumbres como Jimite de la attonomia
privada habra de partir de una regla deducida de la propia observa-
cion de los hechos sociales. Veamos cémo se expresan algunos emi-
nentes juristas de este campo.

Segtin DEMOGUE, “son inmorales los contratos (ue son contrarios
a Tas huenas costumbres. Estas no se determinan segtin un ideal reli-
gioso o filoséfico, sino segim los hechos v la opinién corriente. Fsta
opinién contribuye, pues. a constituir el Derecho sobre puuntos im-
portantes. [is creadora. Asi el Derecho se constituye y se modifica
Jentamente segtn el pensamiento general del phblico. Y el acto sera
nulo si contraviene a las buenas costumbres, sin que haya de examinar
si st auttor ha visto (ue obraba en contra del sentimiento comamn. Serdn,
en cambio, validos, actos en st mismo reprobahles, si la opinidn pablica
no los condena” (23).

(21)  BAUDRY-LACANTINERIE y Bakbprk, Personncs, 1, ntm. 269 his.

22) Esmuwin, en el Traité pratigue de droit civil franguis de PLANIOL-
Rreert, VI, nim. 225, nota 2 de la trad. esp. (Nota 1 de la pag. 278 de la 2.* ed.
francesa). Vid. también en el mismo sentido: Juriior pr La MORANDIERE, [recis
de drois civil, 1T, ntm. 102 (Petits Precis Dalloz, 9.2 ed. Paris 1950).

(23) Desocue, Treité des obligations, 11, ntim. 773 bis.



794 Diego Espin Cdnovas

Sigue tambicn esta direccién sociologica SAVATIER, segin el cual
“la cuestion de saber si uma obligacion o, lo que es igual, la conven-
cion que le da nacimiento, presenta ui cardcter inmoral, es una cuestiéon
de hecho, que debe resolverse segtin el método indicado. No habién-
dose adoptado universalimente ninguna filosofia, ni habiéndose recono-
cido universalmente ninguna fe religiosa, no es posible hoy hacer de
la moral una determinacion absoluta y racional que sea aceptada por
todos, debiendo contentarnos, desgraciadamente, con tna determinacion
relativa v experimental. l.a moral serd lo que la conciencia media de
fa nacion considerc como tal. Sobre esta conciencia media contempo-
ranea debera guiarse el jurista para declarar que una convencion es o
no coutraria a las huenas costumbres” (24).

También se inspira en una concepeion sociolégica Ravxal, para
quien las buenas costumbres no se confunden con la moral en el sen-
tido del Cédigo; para el Cédigo las buenas costumbres *‘no consideran
al hombre formando parte de una sociedad; por tanto, el respeto a la
ley, @ la organizacién social... no forman parte de las huenas costum-
bres. Las huenas costumbres consideran al hombre como individuo,
como tal hombre; comprenden las reglas de vida que aseguran el res-
peto a su dignidad” (25). Ahora Dien, afirma este autor, la aprecia-
cion de cuiando una convencidn es contraria a las buenas costumbres
es discrecional del juez; la moral varia segin los tiempos y lugares.
pero en toda época se forma una conciencia general de donde nace una
moral ptiblica; en esta wox populi se inspirard el magistrado, pero “‘en
los puntos en que la moral parezca en evolucién podrd dirigirse en el
sentido de esta evolucion, El magistrado no es un creador de sistemas
morales; puede, sin embargo, ser el auxiliar de las transformaciones
de la conciencia humana” (26).

También SALEILLES se inclina hacia esta postura sociologica, cre-
yendo que en la referencia del legislador a las buenas costumbres “el
tipo de moralidad que el juez deberd tomar como medida de aprecia-
cidn no es un ideal de moralidad filosdfica; serd, en cierta medida, lo
que las costumbres, tomadas en su concepcion de la honestidad, ad-
mitan como el minimun de moralidad necesaria en las transacciones pri-
vadas. Todo lo que esté por debajo de este minimun serd un atentado
a Ins buenas costumbres” (27). Y en otro lugar manifiesta también
que “el juez no tiene el derecho de hacer aplicacién concreta de las
ideas de justicia absoluta que pueda sugerirle un ideal de derecho na-
tural abstracto, mas que si estas concepciones han encoutrado ya una
objetividad exterior a él y susceptible de imperativo juridico: si por
uy método experimental andlogo a los procedimientos de coustatacion
legal, que es ¢l primero de sus deberes, el juez encuentra, fuera de él,

(24)  Savatier, Des cffets et de la santion du devoir inoral (th, Paris 1916,
pagina 347 y s.).

(25) RAYNAL, Etude sur les conwventions inmorales (th, Paris 1900, pag. 90 s.).

(26) RavnaL, loc. cif., nota anterior, pag. 98.

(27)  SaveiLLes, De la declaration de volonté, nueva tirada, Paris 1929, pa-
gina 262, articulo 138, nfim. 27.
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los elementos del imperativo juridico, que él no tiene mds que cons-
tatar y aplicar, para no salirse de su funcidn, que es declarar el dere-
.cho, o sea, constatar el derecho v hacerlo respetar” (28).

La tesis socioldgica ha sido censurada atacando los propios pumntos
de partida. En este sentido, Siour1 resume el punto de vista sociolé-
_gico sobre las buenas costumbres en las tres proposiciones sigunientes:
1.2, la primera encierra la afirmaciéon de que todos los sistemas de
moral son relativos; 2.%, la segunda alega que todas las concepciones
morales del pasado revisten un cardcter empirico y que no eran ni
son mds que la expresién de aspiraciones misticas o sentimentales
del ambiente; 3.2, en fin, que sélo el método socioldgico promete la
elaboraciéon de una moral racional que sabrd reivindicar exclusiva-
mente el privilegio de ser cientifica. y como corolario, cree poder afirmar
‘que en ciertas circunstancias la moral asi elaborada podria estar o
llegar a estar en oposicién con lo que se llama el sentimiento gene-
ral o las ideas recibidas (29).

Resumidas asi las tres proposiciones en que se apoya la tesis so-
.cioldgica de las huenas costumbres, el citado autor imcia su eritica
afirmando que no es posible aceptar que la moral haya de seguir
el ejemplo de las ciencias fisicas emancipindose de toda considera-
cién religiosa o metafisica (LEvv-BrumL), ya que, dice Stouri, “se-
ria temerario tratar de establecer un paralelismo entre las manifestacio-
nes de la vida fisica y las de la vida moral. Para poder hacer tal compa-
racion seria preciso establecer la analogfa entre la naturaleza fisica y la
naturaleza humana'. En cuanto a que 1o existe una sola moral, afiale,
‘esta afirmacion no prueba mds que en unos sitios o épocas la moral es
mas conocida, igual que ciertas verdades fisicas se han ignorado a
veces, como aconteci¢ en tiempos de Galileo, y ademds hay que te-
ner en cuenta los diversos grados de civilizacion. Por otra parte,
dice Siourr, para la escuela socioldgica, al ser relativa la moral,
habria que precisar los datos por los cuales se encontraria la fuente
de la moral en una determinada época y en cada pais, ya que, se-
gin LeEvy-BrunL, la moral de una sociedad es el producto de las
aspiraciones sociales que nacen en el seno de esta sociedad y de las
circunstancias propias de la misma; pues bien, esta premisa sociold-
gica no es admisible histéricamente, seglin S10UFI, pues, por ejemplo,
el cristianismo no cabe concebirlo como producto del medio social, ya
que “‘el medio social era totalmente hostil a los principios nuevos, ha-
biendo tenido que hacerlo por si mismos los que lo han propagado y
al precio de su sangre”, afiadiendo que “la moral en esta época, lejos
de haber sido el producto de las aspiraciones del medio, fue su adversa-
ria mas irreductible...: asi, la moral cristiana se revela. no como ex-

(28) SaLerLies, Ecole historigue cf droit naturel, Rev. trim. 1902, pag. 105:
véase también pig. 108 donde indica la manera de concebir la conciencia juri-
dica colectiva, a la que en defecto de ley, podrd acudir el juez.

(29) Stovrr, Essai sur le criterium ot la nullité des obligations inmorales
.ot illicites (th. Paris 1025 pag. 263).
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presién de la voluntad comun, sino como un sistena coordinado y ted-
rico destinado a imponerse a ella”.

Alega también S1ourr que “la regla moral, segtin este sistema so-
cioldgico, se encontrarfa siempre a merced de la voluntad de la ma-
yoria; por tanto, en vez de buscar el cardcter moral de un acto segiin
su misma esencia, N0 se tlene en cuenta mas que la frecuencia de su
aplicacién; y asi, un mismo hecho traspasa ese limite magico y deja
como por encanto el habito del vicio para revestir la capa inmaculada
de la virtud” ; resultaria segim esto, analogamente, que una enferme-
dad, mientras se da en casos aislados es peligrosa, pero si se transfor-
ma en epidemia pierde su virulencia para ser normal e inofensiva (30).

TCHAVDAROFF, en otra tesis doctoral, rechaza igualmente el siste-
ma sociolégico de determinacion de las buenas costumbres, defendien-
do, como después veremos, Ja tesis de la moral absoluta (31).

T.os peligros que resultan de la concepcién sociologica son bien evi-
dentes vy han sido puestos también de relieve por HsMEIN, que se pre-
gunta: " Si el juez ha de atenerse a la opinién dominante en el pais
en que juzga, ;como determinard esta opinion? ;Hahrd una especie
de referéndum por una observacion de los hechos, que le sera, desde
luego, imposible practicar de modo completo? El resuitado seria tal
vez la consagracién de practicas inmorales, toleradas o, incluso, favo-
recidas por la gran mayoria. El juez no debe seguir a la masa, cuan-
do manifiestamente se extravia, sino, por €l contrario, dirigirla, no ha-
ciendo prevalecer concepciones personales aisladas, sino apoyandose:
en la opinién de los elementos sanos de la poblacién, guardianes de:
una tradicién ya probada” (32).

De las objeciones que se formulan en las anteriores palabras por
FSMEIN, creemos tiene un valor mdas profundo la segunda. Ese refe-
réndum a que se alude es, desde luego, impracticable, pero también
es realmente innecesario para conocer la existencia de una determi-
nada costumbre predominante en un pais y época determinados, por
parte del juez. Este puede conocer esa opinién comin facilmente, por
lo mismo que se trata de una costumbre extendida y practicada por
la mayorfa. No creemos, pues, que se trate de una verdadera dificul-
tad. Pero, en cambio, si nos parece certera la otra objeciéon. Conocida
una determinada costumbre muy difundida, ;hastard este hecho para
convertirla en norma? Nos encontramos frente a un hondo problema,
que trasciende en realidad los limites de este trabajo, para alcanzar al
tema de la creacién del Derecho y del método juridico. Por otra par-
te. va en otra ocasion, hace afios, impugnahamos las posiciones socio-
l6gicas en ese problema de la originacion e interpretacion del Derecho,

(30) Stourr, Lssai sur le criterium of lo nullité des obligations iwinorales ot

tllicites (th. Paris 1925, pigs. 69 a 88).
(31) TcuAvDAROFF, D¢ la notion des bounes moceurs (th. Toulousse 1927,,

pagina 138).
(32) EswmrN, en el Traité de Planiol v Riperi, VI, nim. 229 (22 ed).
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criterio que ahora hemos de mantener (33). No cabe aceptar el imperio
de los meros hechos sociales como normatividad juridica.

Como dice, acertadamente, RiPERT, ‘el recurso a una concepcion
sociologica de las buenas costumbres testimonia simplemente el gran
temor de los juristas de ver imponerse la regla moral en el mundo
juridico, y revelarse superior a la ley civil, puesto que jugaria un pa-
pel normativo y romperia los contratos que reuniesen todas las con-
diciones puestas por la ley civil” (34).

Por su parte, la jurisprudencia francesa ha sabido resistir a la suges-
tién de la moda sociologica, sabiendo, como dice con frase certera el
propio Ripert, que los Tribunales *‘son censores de las pasiones hu-
manas y no sus servidores. No creen que la moda haga la justicia™;
afiadiendo que “‘maravilla ver en una sociedad en que la relajacion, el
juego, la corrupeidn, la especulacion, el enriquecimiento injusto, son
considerados con indulgencia por la opinién ptiblica, que los Tribu-
nales no toleren que tales moviles puedan inspirar convenciones va-
Hdas™ (35).

4. ¢) Direccién normativa—Frente a la concepcion sociolégica de
las buenas costumbres, vemos alzarse esta otra concepcion moral man-
tenida destacadamente por RIPERT en obras que han alcanzado una
difusién bien merecida, como la titulada ““‘La regla moral en las obliga-
ciones civiles”. Pero aun dentro de esta direccién moral se plantean
dudas sobre el contenido de la moral que deberd definir las buenas
costumbres. Podemos considerar que hay dos corrientes dentro de esta
direccion, segtin que se aluda a la llamada moral social, deducida de
la opinién predominante en un pais, o, por el contrario, se aluda a Ia
moral religiosa.

Entre los partidarios de la moral social figura CAPITANT, quien
afirma que la delimitacion del dominio de las buenas costumbres “es
una cuestién de apreciacidén que el juez resolverd inspirandose en lo
que se ha llamado justamente la moral consuetudinaria, es decir, las
reglas de conducta que acepta la conciencia general de un pais” (36).

Igualmente, DE Pacr estima que las buenas costumbres no estan
identificadas con la moral religiosa, sino integradas por Ja llamada
moral consuetudinaria, queriendo eliminar asi toda incertidumbre so-
bre las diversas concepciones de la moral, asi como la aplicacién de
cualquier moral confesional, como contraria a la libertad de concien-
cia (37). En esta direccién se encuentra también GORPHE, quien par-
tiendo de una concepcién extralegal del orden puablico y las huenas
costumbres, por considerar que su papel “es precisaniente completar
lo que escapa a la lev, para dar criterios hastante comwprensivos de 1o

(33) V. nuestro Discurso de inauguracion del afio académico 1946-47, en el
Centro de FEstudios Universitarios: El Derecho natural y la moderna metodo-
logia, esp., pig. 21 (publicado por dicho Centro, Madrid 1946).

(34) Rurert, La regic morale cit., ntim. 39, pag. 78, 3.2 ed.

(35) Ruaeert, La regle cit., ntim. 39, pag. 78.

(36) Carrtant, Introduction cit., ntm. 33, pag. 65.

(37) Dt Pacg, I, ntm. 92.
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que debe ser juzgado ilicito™, considera que “el cardcter moral de este
criterio impide definirlo en términos juridicos. La jurisprudencia
se contenta con determinarlo en relacion con cada supuesto de apli-
cacién. La doctrina se refiere bastante vagamente a las reglas de la
moral corriente o comtnmente admitidas. la concepcion de las bue-
nas costumbres es esencialmente relativa a un pais y a una época,
por consecuencia variable con la evolucién, de las costumbres y de
las ideas; concluye que los Tribunales son, pues. arbitros en su apre-
ciacion, como cuestion de hecho, pero que en esa apreciacion ‘‘deben
inspirarse menos en la opinién de la masa que en las normas admiti-
das por un cierto nivel de ciudadanos como base de la vida social™.
“Iista nocion —afiade— constituye un recurso a las reglas no escritas
de 1a moral social para suplir a la insuficiencia de las reglas juridicas
¥ permitir a los Tribunales, juzgando en equidad, negar efectos a los
convenios relativos a actos verdaderamente reprobables” (38).

Por el contrario. la otra tendencia quiere identificar las Dhuenas
costumbres a que el legislador se remite, no con una moral social va-
riable en cada lugar vy época, sino. mds concretamente, con la moral
religiosa cristiana, Hacia esta direccion se orienta RIPirT, ue es la
figura mas representativa de esta tendencia en Francia, cuya critica
de la teoria sociolégica ya hemos expuesto. Defiende el ideal moral
como nocidn de las huenas costumbres por encima de las dificultades
que en algim caso puedan existir, afirmando que “los Tribunales que
se encontraban en presencia de liechos, y ante los que desfilaban seres
movidos por motivos lamentablemente viles, tenian el deber de mante-
ner la regla que largos siglos de moral cristiana han impuesto a la
sociedad v que ellos estan encargados de defender”, afiadiendo mas
adelante que ‘‘Ia vieja ley moral nos da reglas que nadie puede negar
ni transgredir sin ser culpable. Esta ley, los jueces la conocen y la
practican ellos tnismos. Cuanto mds la hagan respetar, mas progresara
Ia idea del derecho (39). También en las tltimas ediciones del Tratado
elemental de Pranrtor, debidas al mismo Rirert y BOULANGER, se lee
lo siguiente: “En realidad. la regla moral admitida en un pais es una
regla de origen religioso. En Francia, como en los paises de Europa y
América, es el cristianismo el que ha impuesto una cierta moral. Las
reglas de esta moral son seguidas por conviecion, por habito o por
razén, poco importa. El juez constata su existencia y no tiene que
pronunciarse sobre su fundamento. Cuando constata que la convencion
de las partes quiere crear un vinculo juridico que seria contrario a las
reglas de la moral o permitiria infringir una de estas reglas, debe anu-
lar Ia convencidn como contraria a las buenas costumbres” (40).

A conclusiones muy proximas llega [<smiin, al decir que “es cierto

(38)  Gorene, Bonnes niecurs, en Reperlotre de droit civil Dallog, t. 1, ni-
mero 1, 2 y 6, pag. 491.

(39) Rirert, La régle wmorale dans les obligations civiles, 3.2 ed,, Paris 1935,
nimero 39, pag. 79 y ndam. 206, pag. 430.
(40) PraNion-RIPERT-BOULANGER. Traité cof, 11, ntm. 109.
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que las reglas morales seguidas en las sociedades humanas no son in-
mutables. Sobre puntos fundamentales ha habido y hay entre las di-
versas sociedades divergencias considerables de opinidn: por ejemplo,
sobre las condiciones de las relaciones sexuales, sobre la honestidad
en las ventas y relaciones comerciales, sobre el juego”. “Pero hay
—afiade—en Jas sociedades de civilizacion europea un cuerpo comiin
de doctrina moral, tomado de la filosoffa antigua y de las tradiciones
cristianas, sobre el cual las divergencias son minimas™ (41).

StouFi, después de criticar la tesis sociologica en los términos ya
expuestos, defiende igualmente la teoria de la moral absoluta afirman-
do que “dada la invariabilidad de la naturaleza humana, segin demues-
tra la experiencia y la historia, asi como la existencia de una natura-
leza espiritual, idéntica en todos los seres humanos, debe haber una
moral ahsoluta, es decir, un conjunto de reglas de conducta, siempre
las mismas en sus principios superiores, las cuales podran sin duda
descartarse, pero jamdés sin inconvenientes” ; como consecuencia de este
sistema que propugna este autor, “quiere ver establecida la regla mo-
ral independientemente del capricho y de la voluntad adversa del me-
dio ambiente”, afiadiendo que “el juez serd el intérprete del ideal
moral tal y como su fuero interno lo concibe, en lugar de interpretar
maquinalmente un pretendido sentimiento general” (42).

Por su parte, Tcravparorr afirma que “el problema de los linuii-
tes del poder contractual reposa sobre consideraciones de orden ideal.
Asi propugnamos la necesidad de un idealismo juridico en la aprecia-
cion de los actos en relacién con las buenas costumbres...; el juez
debe inspirarse en un ideal moral... escuchard la ley moral que reina
en la sociedad... no dudamos en poner en primer plano, como medio
de investigaciom, la propia conciencia moral, iluminada y perfeccionada
por el ideal moral”, afiadiendo también “que no es la opinién publica
la que revelard este ideal; no es que rechacemos que la opinién ph-
blica pueda revelar este ideal; no es que rechacemos que la opinién
ptiblica ejerza una cierta influencia sobre los jueces... pero lo esen-
cial es que el juez no toma los elementos de su solucién exclusiva-
mente en el sentimiento general, en la opinidén piblica. Esta no puede
guiarlo v €l no debe buscarla para aplicarla como un principio abso-
luto™ ; debera el juez, dice este autor, tener en cuenta el estado social
para ver las posibilidades sociales, pero el juez no debe seguir ciega-
gente el sentimiento popular “debe quedar siempre por encima de la
opinién piiblica para guiarla y no para someterse a ella” ; de este forma
el derecho y la moral se penetran intimamente (43).

SA1GET también defiende con numerosos argumentos la teoria nor-
mativa moral afirmando que el criterio para descubrir el concepto de
las buenas costumbres a que alude el Codigo no puede encontrarse en

(41) Esmein en DPranton y Ripert, Traité protique, V1, ntm. 229.

(42) Siovrr, loc. cit., pag. 142 s.

(43) TcuavDarorr, De la notion des bommes mocurs (th. Toulousse 1927,
pag. 139 s).
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un catalogo que resultaria siempre incompleto o anticuado, sino que,
por el contrario, ‘el criterio esta solamente en la moral cristiana, aun-
que hay que tener en cuenta no confundir los preceptos morales con-
sagrados por la Religion Catélica con otras reglas, igualmente de la
religién, pero procedentes de otro titulo, como, por ejemplo, las reglas
de organizacién del matrimonio. Ni éstas ni otras analogas entran en
la nocién juridica de las buenas costumbres, por una doble razén, De
wna parte, porque no son reglas de la moral. De otra, porque el Dere-
cho francés posee a este respecto principios legislativos ue se imipo-
nen al juez, como formando parte e otros compartimientos de] orden
pliblico™ (44).

VI, RELACION ENTRE LAS NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y BUENAS
COSTUMBRES

Al hablar de la nocion de orden ptblico vimos como, segan algunos
juristas, comprende no solamente lo que afecta a lIos intereses genera-
les del Estado, sino también a las hases morales, sobre las que reposa
la sociedad. ¥ como las buenas costumbres se identifican, segén una
de las posiciones que hemos examinado, con la moral, podemos pre-
euntarnos si, en realidad, se trata de dos nociones diferentes o, por el
contrario, existe upna relacion estrecha entre ambas, hasta el punto
de que una de ellas esté comprendida en la otra, y en este caso cual
de ellas, como de contenido mas amplio, absorbera a la otra.

T.a doctrina francesa en este punto tampoco es undnime, pudiendo
distinguirse una posicién monista y otra dualista.

1.  a) Posicién monista—Podemos considerar como opinién pre-
dominante la que estima que la nocién de las buenas costumbres for-
ma parte del principio de orden piiblico, que, como mds amplio, com-~
prende también a aquélla. El orden pdblico, segim esta posicion, ex-
presa no solo las bases generales del Estado, sino también las hases
morales en que descansa la estructura social. En este sentido se ex-
presan destacados autores, posicién seguida también en bastantes tesis
doctorales ; citamos algunos de estos autores:

En el célebre “Tratado elemental de Derecho civil”, de Pra~ior,
en las reediciones hechas por RIPERT v BOULANGER, se escribe que “el
respeto a la moral entra, a decir verdad. en ¢l del orden publica™ (452).
También el ilustre decano JurLLioT bE LA MORANDIERE afirma que
“entre las reglas de ordem ptblico hay que colocar las qtie interesan
o las huenas costumbres, es decir, las reglas de la moral social consi-
degadas como fundamentales para el orden mismo en la sociedad” (40).

(44)  Sateer, Le contrat inmmoral (Paris 1939, pig. 392).

(45) PrantoL-RiperT-Bourancer, 1T, ndam. 109.

(46)  JuLrLioL DE LA MowaNDIERE, Precis cit., 1], ntnn 100, pag. 52.

En otro trabajo afirma también este autor que “la nocidn de las bueuas cos-
tumbres es bastante vaga v se presta a controversias. Se la encuentra en Dere-
cho penal con referencia a la moral sexual. En Derecho civil tiene un signifi-
cado mas general, sirve para combatir muucrosas convenciones no conformes a
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SiMox, al tratar del concepto del orden publico, plantea su rela-
cion con el de huenas costumbres, examinando varias posiciones dife-
renciadoras y adoptando en definitiva su identificacion por considerar
que el orden pablico es el género v las huenas costumbres la especie.
es decir, un aspecto parcial de aquél. estimando que si bien cabe pen-
sar que estando comprendidas las buenas costumbres en el orden pl-
blico, podia evitarse su referencia en los Cadigos. se trata de una ob-
jecion puramente técnica (47).

También Satcer considera las huenas costumbres como formando
parte det orden puiblico, y asi, dice, **para comprender bien la funcion
de 1a nocion de las buenas costumbres es preciso representarla como
compuesta de reglas de moral integradas en el Derecho, hasta el punto
de formar una parte del orden piblico, distinta de las otras en cuanto
nocion v de origen completamente diferente. pero que se encuentra,
cuando se trata de su aplicacién, en concurrencia continua con las
otras reglas de organizacidn social. is por esto por lo que las varia-
ciones de estas tltimas son tomadas a veces como una transformacion
de Ias buenas costumbres” (48).

AALAURTE, por su parte. si hien reconociendo que existen diferen-

cias tedricas entre las dos nociones, ya que “el orden pliblico es un
principio abstracto, mientras que las huenas costumbres son una rea-
afirma que “no se puede establecer

lidad puramente experimental’,
distinciones téenicas entre ellas” ; considera que las buenas costumbres

ejercen una funcion complementaria del orden piiblico, que sirve para
aclararlo: “son los faros que iluminan los valores representados por
el orden piblico™. pero concluyendo que “es necesario identificar el
orden pablico y las huenas costumbres” (49).

Tn Ia reciente obra de MARTY v RAYNAUD, también se sigue esta
posicién unitaria, afirméndose que las buenas costumbres “‘es una 10-
cibn dificilmente separable del orden pablico, del cual expresa en rea-
idad una de sus exigencias, en particular en lo que concierne a las
relaciones sexuales” (50).

Con esta posicién monista no hay que confundir la postura de al-
gunos Cédigos y de un sector doctrinal que niegan la nocién del orden
ptiblico, aceptando, en cambio, la de las huenas costumbres, tal y como
acontece en el Cédigo alemdn y entre los juristas franceses con Sa-

LEILLES.

la moral o a la honestidad tradicionales. No se distingue esencialmente, a nties-
tro juicio del orden pfiblico; nuestra organizacién social no reposa solamente so-
bre reglas morales, que 1o han sido expresamente integradas en las leyes, sino
que impregnan nuestra civilizacion y forman parte del orden que la inspira”
(Etudes Caritant, pag. 390, nota 6).

(47) Simon, L’ovdre public en droit privé, pag. 280 s.

(48) Saicer, pig. 393; mis ampliamente pags. 171 a 175.

(49) Maraurtr, L'ordre public el le contrat, Reims 1953, ntims, 30, 34 y 35.

(50) MarTy y Raynaup, Droit civil, T, nam. 99, pag. 163 y s. (Parfs 1956).
Igual posicién se sigue en la obra también reciente de los Mazeaup, para quienes
“1a nocién de las buenas costumbres es un aspecto particular del orden ptiblico”™
(MazeauDn, Henri, Leon vy Jean: Legons de droit civil, pag. 2, ntim. 118, pag. 93).
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2. ) Pasicién dualista—Demro de la posicion dualista que tra-
ta de diferenciar el orden pfiblico v las huenas costumibres, hay que
distinguir a su vez, segim la nocién que previamente se haya adopta-
do en cuanto al orden ptblico, pues aun coincidiendo en su diferen-
ciacion con las buenas costumbres, es distinto el sentido de la misma
si se sigue la direcciéon legalista del orden piiblico o si se acepta una
direccién extrapositiva.

Dentro de la direccidn legalista trata de establecer una clara sepa-
racién entre las buenas costumbres v el orden publico, HemARD, quien
dice que “‘el caracter ilicito de un acto puede depender hien de su
ilegalidad (atentado al orden piblico), bien de su inmoralidad (atenta-
do a las buenas costumbres). Todo acto ilegal o inmoral es ilicito; un
acto ilicito no es necesariamente ilegal, puede ser inmoral. El interés
de la distincion entre el orden ptblico y las huenas costumbres aparece
desde el punto de vista de sus fuentes y de su sancién por el Tribunal
de Casacién. En cuanto a sus fientes, los casos en que el orden piiblico
es atacado resultan de la ley; aquellos en que las buenas costumbres
son violadas, de la observacién de la vida social, esto es, de los he-
chos” ; estimando, en cuanto a la sancidn, que mientras el orden pa-
blico, derivado de la ley, estd sometido, como cuestién de derecho, al
control de la casacién, en cambio las huenas costumbres, como cues-
tion de hecho, escapan a ese control (51).

Esta distincion, que pretende establecerse con toda nitidez, entre
dichas nociones circunscribe el orden piblico a los textos legales v se
basa en la tesis socioldégica de las buenas costumbres. Otros es-
tablecen la distincidon entre’ orden phblicc v buenas costumbres
partiendo de una concepcién no sociologica de éstas. Asi, en el Curso
de Derecho civil de CorLin y Carrrant se define el orden publico por
referencia al interés general del Estado y las buenas costumbres por
referencia a la moral (52). Parece, pues, que dentro de esta posicidén
quedan separados ambos conceptos por la respectiva orbita del derecho
y la moral

Esta posicion dualista no resulta contradicha por la postura de Ia
jurisprudencia gue a veces tiende a aproximar ambas nociones de or-
den publico y buenas costumbres, anulando muchas convenciones como
contrarias a la vez a ambos principios, pues efectivamente una conven-
cién puede contrariar simultineamente ambos limites de la autonomia

(51) Hewmarp, Precis cif., I, nim. 264,

(52) CoriN y Carrrant, Curso cit., 1, pags. 171 y s. 32 ed. esp.; sin em-
batgo obsérvese la variacién introducida en el concepto de buenas costumbres
cn esta obra a partir de la 7.8 edicién trancesa, en que se sigue ¢l concepto de
la moral social. Geny también acepta csta posicion dualista afirmando que la
upcién de las buenas costumbres “parece indispensable todavia para traducir
ciertos aspectos esenciales e imperativos de la jurisprudencia positiva”; aplica
las nociones morales, al contrario que la nocién de orden pfiblico que evoca la
idea de “consideraciones superiores, dominando la organizacién misma de la so-
ciedad humana” (Secience et Technique, 111, pag. 481).
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de la voluntad, sin que ello implique confusion o identificacion entre
los miismos (53).

SEGUNDA PARTE

DELIMITACION DE LLAS NOCIONES DE ORDEN PUBLICO
Y BUENAS COSTUMBRES A TRAVES DE SU FUNCION

I. [.A FUNCION DEL ORDEN PUBLICO Y DE LAS BUENAS COSTUMBRES

Las discrepancias doctrinales en torno a la fuente de determina-
cion det orden piiblico y de las buenas costumbres que hemos exami-
nado anteriormente se reflejan también en I fijacion de su funcidn.

[ixponemos a continuacion algunos criterios (ue nos pueden su-
ministrar una idea de la variedad de matices con que se explica la fun-
c¢ion de dichas nociones.

Simon, al investigar el contenido del orden publico, rechaza las
teorias que le atribuyen un contenido material, como hacen Mpriax,
DEMoLoMBE, 1.AROMBIERE y LLAURENT, para uienes ef orden pablico
es la organizacién social, lo contrario a la anarquia, materializando
asi esta nocién. SiMoN rechaza esta concepcion por falsa (pues a veces
los Tribunales aplican la nocién de orden publico sin que esté com-
prometida la paz social) y por infitil (ya que esta funcion es de suyo
la misién propia del Derecho) (p. 231).

Para Simon, el orden piiblico es “la nocién de Derecho tal y como
ha sido comprendida en una sociedad, o mas exactamente, (ue el or-
den ptiblico estd constituido por los caracteres especificos del Derecho
en un grupo social dado” (p. 252). Rechaza este autor la posible ob-
jecion de que el orden puablico se confunda con el Derecho mismo,
porque 1o se trata de éste, sino del Derecho, tal v como se comprende
en un grupo social determinado (p. 253). “El orden puablico es un
orden intelectual, moral que en Roma como en la época actual expresa
los caracteres especificos de la nocién de Derecho, los cuales forman
por tanto su contenido. Partiendo de esta idea se ha podido concluir
que la ley escrita no estaba llamada a juzgar ningan papel en la rea-
lizacién prictica de esta nocidén; la funcidon del orden publico en el
dominio legislativo es inexistente” (p. 335). “El elemento legal ve
decrecer su importancia, a pesar y puede que a causa de inflacidn le-
gislativa, en la elaboracion de reglas de Derecho y de las institucio-
nes juridicas. Es, por tanto, al magistrado a quien incumbe la mision
de determinar los caracteres especificos de la nocién de Derecho y de
asegurar su aplicacion, bajo el nombre del orden piiblico; la nocién
de orden pidblico pertenece al dominio de la interpretacion judicial;
¢l juez, miembro de un grupo social determinado, tendra, sin dejarse
llevar por las oscilaciones de la opinidén ptiblica, conciencia de los ca-

(53) Sobre la posicion de la jurisprudencia francesa en este punto SAIGET,
paginas 171 y s.
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racteres esenciales de la mnocién de Dereclio, tal y conio aparece en su
grupo; puede decirse que tendrd el sentido innato del Derecho de su
pais v del espiritu de ese Derecho, del orden piblico™ (p. 336) (1)

Para Craps-L.1ENHART. “‘el orden piblico es para las naciones lo
que el orden natural es para el hombre: un instinto de conservacion y
de crecimiento™ (p. 233). “El orden péblico es una tendencia hacia
un equilibrio que, apenas se logra, se destruye: equilibrio entre las
concepciones nacionales de lo Eterno y de lo Temporal” (p. 234).
Sintetiza este autor su pensamiento definiendo el orden pablico
como “ley de vida que se impone a las naciones v que impulsa
a esas naciones hacia un méximum de vida, en lo material y es-
piritual, segan las caracteristicas de cada nacién y segan las circuns-
tancias” (p. 230) (2).

Segtn Pascast, el orden piblico equivale al orden juridico, es
fa propia lucha por el Derecho que se libra tanto en el Parlamento
como en los Tribunales. “Socioldgicamente, la nocién de orden pi-
blico traduce la realizacion, el contenido, del orden juridico, que 1no
es mas que la forma” (p. 9). “Hablar de orden pdblico en Derecho
civil significa sin duda hablar de un conflicto entre la ley v el indivi-
duo; pero hay que hablar también de la actividad continua que exige
Ia realizacion de un plan. Hay que asignar un lugar a la resistencia
de los hechos a la ley y también a los cambios del espiritu de la
tey” (p. 10). “No se trata de una posicion estitica a fotografiar, sino
de un movimiento que filmar™ (p. 11). “La lucha por el Derecho ha
sido realizada en nombre del orden péblico” (p. 170). “El juez es
¢l arbitro de la lucha por el Derecho” (p. 197). “Comio arhitro, el juez
fija constantemente el contenido de esta nocion™ (p. 199) (3).

Segan Louts-lucas, la funcién del orden piiblico es “agrupar esta
serie variable de exigencias de Derecho que cada época conoce y que
son como la mentalidad de una civilizacién” (p. 156). En el orden
ptiblico “debemos esperar encontrar una traduccion de la moral en el
Derechio; pero una traduccion un poco lejana, que es también una
adaptacién porque es por un intermediario —Ila sociedad— como se
obtiene esa reaccidn. Iis la combinacién de estas influencias —morali-
dad general e interés colectivo— lo que condiciona el orden publico,
¢l cual es una conveniencia y una conveniencia social. s una conve-
niencia porque busca la justicia privada., aportando a ella la idea de
licitud que moraliza la actividad de las partes. Ks una conveniencia
social porque esta moralizacidn se extiende desde estos intereses pri-
vados & los intereses generales de los terceros y, en fin, a los intereses
colgctivos de fa sociedad entera. Asi el orden phblico puede ser descom-
puesto en una cierta licitud y en una cierta solidaridad. Pero no son
dos ideas heterogéneas agrupadas bajo un mismo concepto: son dos

(1) SiMon, L’ordre public.
(2) Crars-LiENHART, L’ordre public.
(3) Pascanu, La notion dordre public, Paris 1937.
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aspectos de un solo tema central: el poder del orden tal y como se
deriva de la organizacién social legitima”™ (p. 158) (4).

En opinién de Saicer, “de una manera general, se puede decir
que el Derecho francés interno considera formado el orden publico por
un conjunto de reglas y de principios cuya violacién implicarfa aten-
tado a la huena organizacién social. :l.as buenas costumbres entrai
en esta categoria? A nuestro juicio, es asi. He aqui la razén: el fin
del Derecho es la armonia social. el fin de la moral. el perfecciona-
miento individual. Pero hay ciertas reglas de moral que el derecho
se apropia vy se integra. ;Por qué obra asi? Porque considera cue
Ja observacion de esas reglas es necesaria, indispensable a la armonia
social. Su violacién, por consecuencia, serd de tal naturaleza que im-
plicard un atentado al huen orden. Concluimos que cuando los Tribu-
nales aplican una regla moral, la transforman asi en una regla de Dere-
cho, haciendo tma maxima de orden piiblico. Creemos deber afirmar, por
consectiencia, que la nocién de huenas costumbres no es v no puede
ser mas que uno de los compartimientos de la nocion més vasta de
orden piblico™ (5). -

Iin el tratado de Conix y Carrtaxt se definen las buenas costum-
hres por referencia a la moral, como ya dijimos, incluso fuera de toda
disposicion formal, y en cuanto al orden piiblico, destacando su mayor
dificultad de precision, se afirma ue *‘el orden puablico es el orden en
¢l Estado, es decir, una cierta organizacion necesaria para el buen
funcionamiento del Fstado. Todas las leyes de Derecho piblico son.
por consiguiente, de orden publico, incluso, naturalmente, las leyes de
Derecho penal. Pero, ademds, en la misma legislacion civil, aunque
«en principio no se refiera ésta mas que a la reglamentacion de intere-
ses particulares, se encuentran numerosas disposiciones tocantes al or-
den piiblico, porque las reglas que contienen parecen indispensables al
mantenimiento de la seguridad, de la moral ptiblicas, al de las relacio-
nes pacificas entre los ciudadanos, a la comodidad de sus relaciones
econdmicas. Iistas disposiciones, referentes no sélo al interés de cier-
tos individuos. sino al interés general, deben permanecer intangibles.
No puede depender de la voluntad de los particulares negarles su apli-
cacion” (6).

Segtin Rav~aL, “el orden piiblico es sinénimo de organizacion so-
cial. F1 mantenimiento del orden publico que preocupa al legislador,
no es mas que el de las instituciones que segun él forman las bases
actualmente necesarias para la estructura de la sociedad™. Por tanto,
¢s facil distinguir los contratos contrarios al orden phblico y huenas
costumbres: “cuando la convencion sea de tal naturaleza que implique
un atentado a una institucion que en nuestro estado social actual forme
parte del edificio social, serd contraria al orden pitblico™ (por ej.. con-
vencion contra los derechos politicos, o la institucion del matrimo-

(4) Louvis-Tveas, [olonté of cause, Dijon 1918,
(5) Sararr, 172,
{6) Cor x y Carrrant, 1, 162, 28 ed. trad. esp.

12
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nio, etc.). “Por el contrario, la convencion no sera contraria a las.
huenas costumbres més que si, ahstraccién hecha de la organizacién so-
cial actual, puede parecer todavia como censurable” (por ej., contratos
sobre concubinato si no existiese el matrimonio, sino la unidn libre;.
el pacto por el que una mujer se obligase a entregarse por un precio.
no iria contra el orden ptblico, pero si contra las buenas costum-
bres) (7).

Para CaplTaxt. segtin vimos, las leyes imperativas 1o somn necesa-
riamente leyes de orden pablico, pues comprenden también leyes de
proteccién de intereses privados. Ahora hien, las leyes de orden pu-
blico, que son desde luego inderogables, las delimita por referencia al
propio concepto de éste. Segin este ilustre autor *‘se puede definir el
orden ptiblico como el orden del Estado, es decir, la armonia de las
instituciones que son indispensables al ejercicio y al funcionamiento
del Estado. La palabra orden péblico indica, en efecto, la idea de una
disposicion légica, de una subordinacion que da al conjunto la unidad
y la vida (8). En cuanto a las buenas costumbres, afirma que esta
nocion se une estrechamente a la de orden piblico; “todo atentado a
las buenas costumbres compromete al orden social por el desorden (ue:
causa, por el peligro de la imitacion y debe ser cuidadosamente re-
primide™ (9).

P la reciente obra de Mazeaup, al tratar de las atenuaciones al
principio de la autonomia de la voluntad, inspiradas en la defensa so-
cial, se dice que “si hay que afirmar en principio que la voluntad es
libre de obrar en el dominio juridico, no debe, sin embargo, ir contra
una ley imperativa, una disposicién de orden ptiblico. Hay una barrera
que los redactores del Codigo civil hahian ya opuesto a la voluntad
auténoma : articulo 6 indicando que “con la socializacion del dere-
cho las leyes imperativas se han multiplicado”, citando diversos ejeni-
plos; “‘en todas estas materias —aflade— es el orden social el que el
legislador entiende proteger contra la autonomia de la voluntad” (10).

Y en la misma obra, expresando més concretamente estas nociones,
se dice que “los redactores del Cédigo civil han opuesto a la libertad
de las partes el orden publico y las huenas costumbres, guardindose:
de definir estas nociones. Inclufan en el orden publico las cuestiones
referentes a la organizacién del Estado y a la forma de gobierno, las
que interesan a la familia, la lihertad y el estado de las personas. Lo
que quisieron, ante todo, prevenir era un retorno a fas concepciones
del antiguo régimen, a la division de la nacion en clases, al sistema
feudal, a la desigualdad entre los herederos™ ; en cuanto a “la nocion:
de las huenas costumbres es un aspecto particular del orden publico”.
Y al estudiar el objeto del contrato se expresa que ‘‘la evolucion social

(7} Ravnar, 87. .
(8) CaPITaNT, Introduction  Yetude du droit civil, 5a ed, Paris 1927, ni-
were 27, pag. 61.
(9) Caprtant, Introduction cit., ntim. 33, pag. 65.
) (1(0)2;9 Mazeaun (Henri, Leén v Jean), Legons de droil civil, 1, nim. 265, pi-
£gina ..oY.
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tiende a multiplicar las disposiciones de orden publico; el legislador
dicta reglas imperativas cada vez mas numerosas, v los tribunales re-
velan la existencia de reglas de orden piblico incluso en ausencia de
un texto especial” (11).

En otra obra reciente de MarTy v RayNaub, afirman que “todas
las leyes imperativas no son necesariamente leyes que iuteresen al or-
den ptiblico y las buenas costumbres™, aunque éstas constituyen una
parte muy importante de las leyes imperativas. y que hay que ebitar
confundir estas nociones de orden ptihlico y buenas costumbres con

J

nociones mucho mas amplias, como el orden, la justicia y el bien co-
min en la sociedad; y a modo de definicidn indican que el orden
pblico no es mds que lo que es considerado como indispensable al
mantenimiento de la organizacion social. Y en cuanto a las huenas
costumbres, es una nocién que en derecho expresa un minimun de
moralidad igualimente considerado como exigible en la vida social. Es
una nocion dificilmente separable del orden publico. del cual expresa
en realidad una de sus exigencias, en particular en o que concierne a
las relaciones sexuales' (12).

IT. SISTEMATIZACION DOCTRINAL

En las opiniones doctrinales expuestas, representativas de las mas
variadas tendencias sobre la funcidn del orden puablico y buenas cos-
tumbres, podemos encontrar la base para una sistematica de teorias,
si hien sea dificil a veces la clasificacién de algunas opiniones.

A nuestro juicio, podemos agrupar tres tendencias en cuanto a la
funcién que se asigna al orden pitblico, que pudiéramos calificar, una
como juridico-general; otra, como social-material, y otra, finalmente,
como juridico-fundamental, advirtiendo, desde liego, lo convencional
de estas denominaciones.

Entendemos por sistema juridico-general aquel que asigna a las no-
ciones de orden ptiblico y buenas costumbres una funcién tan genérica
en el mundo del Derecho que facilmente se confunde con la propia
{funcién de éste, sin que, por tanto, estas nociones aporten ningtn
nuevo criterio ni utilidad en el estudio de los problemas del Derecho.

La teoria que hemos denominado social-material asigna, por el
contrario, una funcién especifica a las referidas nociones de orden pu-
blico y huenas costumbres, consistente en garantizar el orden material
en la vida social, esto es, de servir de salvaguardia a la paz social. Este
modo de entender la funcion de dichos conceptos los materializa exce-
sivamente, pues aunque la primaria funcién del orden juridico sea ese
minimun de estabilidad social sin el cual no cabe la vida juridica, el
orden juridico persigue metas mds elevadas, sin que dicho manteni-
miento del equilibrio social, asi entendido v materializado, pueda re-
presentar el papel tan amplio ¢ importante ue las nociones que estu-

(11) Mazeaup (Henri, Leén y Jean), Lecons de droit civil, t. 11, nim. 118,
siguiente, pag. 93 y nfim. 245, pag. 196.
(12) MarTY y Ravynaup, Droit civil, I, ntim. 99, pags. 163 vy s. (Paris 1956).
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diamos representan en el mundo juridico. Resulta, pues, esta tenden-
cia insuficiente para caracterizar la funcién de dichas nociones.

Finalmente, el criterio que llamamos juridico-fundamental se orien-
ta hacia los fines mas elevados del orden juridico, sin confundirse con
éste porque tan s6lo mira a preservar las instituciones fundamentales
del Estado. Se asigna asi, pues, al orden publico y a las huenas cos-
tammbres la funcién de servir de guardianes de esas instituciones hasi-
cas "que no pueden quedar al arbitrio de la voluntad privada ni ser
desconocidas sin menoscabo de lo mas importante del orden juridico.

Indudablemente que la doctrina francesa contemporanea se orienta,
como puede verse en el elenco de opiniones doctrinales transcritas,
hacia esta tltima postura, acertadamente, siendo excepcional Ia defensa
de alguna de las otras opiniones o teorias que acabamos de indicar.

TERCERA PARTE

DELIMITACIONES DE LLAS NOCIONES DI ORDIN PUBLI-
CO Y BUENAS COSTUMBRES A TRAVES DI SU SANCION

I. NULIDAD DE LOS ACTOS CONTRARIOS A LAS NORMAS IMPERATIVAS
AL ORDEN PUBLICO Y A LAS BUENAS COSTUMBRES

El caricter mas acusado de las normas imperativas es el de su
inderogabilidad, esencial a su propia naturaleza y, por consecuencia, la
sancién correspondiente a las mismas debe ser la nulidad de los actos
que las infrinjan, nulidad de caracter absoluto, insanable.

FEn cuanto a los principios de orden ptblico y huenas costumbres,
estan elevados por el legislador al propio rango de la ley imperativa y,
por tanto, deben tener igual sancién los actos que impliquen su vio-
lacion.

Fn el Derecho francés la nulidad absoluta, radical, tiene lugar,
entre otros casos. por la infraccién de normas de orden publico y
buenas costumbres, segn resulta de diversos preceptos, ante todo el
articulo 6.9, que ya fué estudiado, asi como el articulo 1.108, que exige
para la validez de la obligacion, entre otros requisitos, una causa licita.
La misma exigencia de una causa licita se reitera en el articulo 1.131,
a cuyo tenor “la obligacién sin causa, o fundada en una causa falsa o
en una causa ilicita, no puede producir- ningdn efecto”.

Con dichos preceptos hay que poner en relaciéon el fundamental
articulo 1.133, que nos revela las diversas fuentes de ilicitud de Ia
causa al disponer que ““la causa es ilicita cuando estd prohibida por Ia
ley, cuando es contraria a las buienas costumbres o al orden pablico”.

Asi, pues, los actos cuya causa sea contraria al orden piblico y a
las buenas costumbres no pueden crear obligaciones validas (art. 1.108)
ni producir, por tanto, ning@in efecto (art. 1.131), en virtud de la ili-
citud de su causa (art. 1.133).

No es objeto de este estudio analizar la nulidad resultante de la
infraccién de las normas de orden publico v huenas costumbres, tema
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que requiere un estudio independiente; hemos de sefalar solamente
que el efecto de tal nulidad afecta no sélo al futuro del acto anulado,
sino también al pasado, procediendo la reciproca restitucion de lo eje-
cutado por consecuencia del acto. Sin embargo, en esta materia de la
restitucién de lo ya recibido para la completa y retroactiva anulacion
del acto contrario al orden publico o huenas costumbres, tiene lugar
una importante restriccidn que rige respecto a las obligaciones inmo-
rales en virtud de una maxima de gran aholengo juridico: nemo audi-
iur propriamn turpitudinem allegans.

11, I.A REGLA “NEMO AUDITUR"

La maxima expresa la imposibilidad de repetir aquello que se en-
treg voluntariamente en cumplimiento de una obligacién inmoral, sig-
nificando, por tanto, una profunda excepcién a la accidn de repeticion
procedente en las obligaciones sin causa o con causa ilicita para evitar
el enriquecimiento injusto.

Tiene, pues, una importancia practica grande la aplicacién de Ia
regla nemo auditur, ya que impide el ejercicio de la accidon restituto-
ria de lo entregado sin justa causa. Pero es el caso que esta maxima,
que procede de la tradicién del Derecho romano y del antiguo Derecho
francés, no ha sido expresamente consagrada en el Codigo civil fran-
cés, habiéndose originado en la doctrina francesa, a lo largo del pasado
siglo, una amplia controversia sobre su vigencia, controversia que to-
davia contintia en el momento presente. Hemos de examinar, pues, las
razones aducidas en este dehate a favor y en contra de la vigencia en
el Derecho francés de la referida mdxima, asi como también los razo-~
namientos en torno al propio fundamento de la misma.

3

111, ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA MAXIMA ““NEMO

AUDITUR”

1. Argumentos positivos v extrapositivos—En una primera fase
se tratd de defender la procedencia de la méaxima wnemo audilur ha-
sandose en algunos textos legales; v también la impugnacién de su
procedencia gird sobre dichos textos, de suerte que el dehate estuvo
centrado en torno a los nismos.

Sin embargo, mas tarde los defensores de la maxima han alegado
razones de mds amplia base que las estrictamente legales, invocindose
en su apoyo la moral, Ia equidad, la suncién preventiva de la contra-
tacion inmoral, ete. Y por su parte, los impugnadores de la maxima
han buscado también en este terreno sus argumentos, por lo que la
controversia ha girado en tiempos mds recientes sobre estos fundamen-
tos mdas amplios de cardcter extrapositivo.

2. Tl debate en torno a los textos legales.—Si Dien el articu-
lo 1.131 del Cédigo civil francés sanciona la carencia de efectos de las
obligaciones cuya causa sea ilicita, se pensé que la repeticion de la
prestacién inmoral realizada voluntariamente implicaria admitir algan
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efecto de dicha convencion ilicita v, por tanto, que dicho texto legal
podria invocarse en favor de la denegacion de la repeticion (1).

Sin embargo, en contra de la maxima se alega mds corrientemente
el referido articulo 1.131, estimando (ue la repeticiéon es absolutamente
necesaria para que la obligacion ilicita no produzca ningtin efecto, pues
si, por el contrario, se rechazase la repeticidn, se mantendrian las pres-
taciones verificadas voluntariamente en cumplimiento de un contrato
inmoral v éste produciria efecto contra lo dispuesto en dicho pre-
cepto (2).

IEn contra igualmente de la mdxima se alegan los articulos 1.370
v 1.235 del Codigo civil francés, que consagran en este cuerpo legal la
prohibicion de enriquecimiento injusto mediante ln correspondiente ac-
cidn de repeticion del pago de lo indebido.

Pero los partidarios de Ja maxima observan, a su vez, que en los
citados textos la accidn de repeticion se concede solamente al que ha
pagado por error, mientras que el que cumple una obligacién inmoral
no paga por error, sino que conoce la inmoralidad, o hien incurre en
un simple error de derecho, que no es suficiente para fundar la repe-
ticion (3.

Asimiismo, se pone de relieve ue dichos preceptos legales se refie-
ren a la condictio indebiti, mientras que la repeticion (ue prohibe la
maxima councierne a la condictio ob turpem wvel injustam causam. Se
trata asi de establecer. en favor de la maxima, la siguiente distincion :
mientras procede la restitucién de lo indebidamente pagado, no procede,
en cambio, cuando se trata de una obligacién inmoral (4).

También este argumento trata de invalidarse por los que impug-
nan Jla maxima, negando la aplicacién al Derecho francés de dicha
distincion, pues al abandonar el sistema romano de la promesa ahs-
tracta, la condictio ob turpem causam ha pasado a ser un caso par-
ticnlar de la condictio indebiti; por tanto, procederi la restitucion de
lo entregado en cumplimiento de una obligacion inmoral por aplicacion
de los artienlos 1.235 v 1.376 y ss. (5). En cuanto al argumento dedu-
cido en favor de la mdxima, de la necesidad de pago por error para
que proceda la restitucién. se alega por los impugnadores de la misma
«ue este argumento no es valido en Derecho francés, en que nunca se
admite el enriquecimiento injusto, exigiéndose el error tan sdlo en un
caso especial (art. 1.377), por lo que no cabe extenderlo fuera del
mismo (6).

(1) DeLamarre y T Dovrevan, Traité théorique o pratique de droit com-
mergial, Paris 1861, t. 1, pag. 111,

(2) DemoroMsg, t. 24, ndm, 382; WaaNrr, pags. 45 ¥ s v otros muchos,

(3) Tzarano, 38; Laromprere, Ob. art. 1.133, ntms. 10y 11, alega el sim-
ple error de derecho.

(4) Avuery y Rav, 42 ed, 1871, 1. TV, pag. 742, ntun. 8; Tzarano, pag. 38;
Sarcer, 326.

(5) WacGNER, pag. 62; GuirauDET, pags. 918 v s.; Arsus, 143 v s.; Siourr,
pagina 184; RavnaL, pag. 144,

(6) En contra de la necesidad del error para la accién de repeticion: ARrBUS,
paginas 143 v s.; Guirauper, 112; DEMOLOMBE, reconoce que la repeticién no
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Pretendiendo excluir la repeticion se ha invocado tambien la doc-
‘trina de la obligacién natural expresamente recibida por el Codigo
francés al permitir la soluti retentio de lo pagado en cumplimiento de
Ia misma (art. 1.235, 2.%). Segtin esta opinion, si el deudor pagd cono-
.ciendo el cardcter inmoral de la obligacién, el acreedor puede rechazar
la accién de restitucion: el articulo 1.235. 2.°, vendria a contrarres-
tar al 1.131. originando una excepcion al mismo, porque el deudor de
una obligacion ilicita esta obligado naturalmente (7).

Sin embargo, la aplicacién de Ta doctrina de la obligacion natural
a la obligacion inmoral ha sido impugnada, con razén, por los autores
-contrarios a la maxima, va que su aplicacion *‘desconoce de modo fla-
grante la verdadera naturaleza de la obligacion natural”, pues ésta sc
“hasa en deberes morales (GUIRAUDET).

En efecto, Tn idea de la obligacion natural no es aplicable a los ne-
gocios inmorales, al menos para los que parten de un concepto de la
obligacién natural impregnado de la idea del deber moral, puesto que
seria contradictorio e inadmisible (ue se negase la repeticion del nego-
.cio inmoral por la idea de que era inmoral dicha repeticion en si.
Mientras que en la obligacién natural lo que se estima inmoral es la
repeticion de lo que se cumple impulsado por un deber moral, en el
negocio inmoral Ia inmoralidad estriba en la propia convencioén y 1o
en la repeticion, que en si misma no aparece como inmoral.

Y aun fuera de esta tesis de la obligacién natural hasada en el deher
moral, se estima igualmente rechazahle su aplicacion a la obligacion
inmoral, pues si la obligacién natural es una obligacidn civil sin accién,
-en las obligaciones inmorales no existe obligacién alguna porque son
nulas a tenor del articulo 1.131 (8).

3. La denegacién de repeticion por el cardcter aleatorio del con-
trato inmoral.—SALEILLES ha expuesto la teoria de que el fundamento
-de la regla nemo auditur proviene de que conociendo los que celebran
una convencién inmoral la imposibilidad que tienen de encontrar el
apoyo de los Tribunales, quieren celebrar un contrato aleatorio, puesto
que cada uno corre el riesgo de que la otra parte no quiera voluntariu-
mente cumplir su obligacién. Dice, en efecto, este autor, que el que
celebra un contrato inmoral, “como debia prever desde el principio
esta imposibilidad de obtener por la via judicial lo que esperaba del
accipiens. se reputa que ha hecho una especie de contrato aleatorio en

puede fundarse en los arts. 1.376 y s. que por referirse a la condictio indebiti
propiamente dicha, exigen el error en el pago, pero en cambio estima que podria
Dasarse en el art. 1.235, 10, que sanciona con la misma todo pago de deuda
mexistente, siendo uno de sus posibles supuestos de aplicacion el pago hecho por
capsa contraria a la ley, al orden ptblico o a las buenas costumbres (t. XXXV,
pagina 369, nim. 435 y pag. 200, ndun. 232).

(7) BozrrIaN, Rew. pratigue de droit fromcaise, 1. TV, pag. 15.

(8) En contra de la ecxistencia de una obligacién natural: GUIRAUDET, pa-
-gina 106; Arsus, 1.143 y s.; WacNER, pag. 59. '
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el cual se encuentfa Ia verdadera causa que justifica el mantenimiento
de la prestacién en las manos del que la ha recibido” (9).

Sin embargo, este pretendido fundamento de la citada regla no ha
encontrado mucho eco en la doctrina, ni siquiera entre los que defien-
den su aplicacién. Asi, Saiger dice que este fundamento alegado por
SALEILLES se remite a la propia voluntad de las partes, que habriaw
aceptado un contrato aleatorio, lo que es completaniente distinto del
fundamento historico de la maxima, derivada de la propia indignidad
del que reclama la repeticion (10).

Atacando mids fuertemente la teorfa de SaLEILLES, se alega por
AUBERT que no cabe considerar como un contrato aleatorio una obli-
gacién nula; y, asimismo, que no puede concebirse una regla derivada
de la moral que se hase sobre un principio que le es completamente:
extrafio (11).

4. Kl argumento en torno a la derogacién de la maxima por cl
Codigo.—Ante la dificultad de encontrar apoyo legal expreso en favor
de la méaxima nemo auditur, sus defensores invocan la tradicion, re-
presentada por el Derecho romano y antiguo Derecho francés, espe-
cialmente Potiriek, en el cual se inspird el vigente Cédigo en materia
de obligaciones, no creyendo, ademds, que la falta de una consagracién
legal pueda ser un argumento valido en contra de la médxima, porque
ésta tampoco estaba expresamente sancionada por la ley en el anterior
Derecho francés ni en el Derecho romano.

Sin embargo, la falta de una consagraciéon expresa de la regla en
el Cédigo francés ha sido considerada por los impugnadores de la
mAxima como un argumento demostrativo de la derogacion ticita de:
dicha regla anteriormente vigente, e incluso se considera que el ar-
ticulo 1.131 ya citado implica una expresa derogacion de la regla que
estudiamos. Se afiade también por algunos que cuando el Cadigo ha
querido prohibir la accién de repeticion, lo ha ordenado expresamen-
te, como acontece en los articulos 1.235-2.° para el pago de la obli-
gacion natural, y 1.967 para el pago de las deudas de juego (12). Iis
mas, seglin RAYNAL, la expresa declaracidn, en este filtinio precepto,.
de la soluti retentio de lo pagado voluntariamente en deudas de jue-
go, seria innecesaria si la no repeticion fuese la regla general en los
contratos ilicitos: se deduce de esta consideracion el cardcter excep-
cional del articulo 1.907 frente al 1.131 (13).

5. Kl argumento en torno a la dignidad de la Magistratura.--
TFuera de los textos legales, uno de los argumentos que tradicional-
mente se han venido esgrimiendo en favor de la mixima es el que

——

(9)  SaLktLLes, Etude dune théorie yencral de Polligation d’aprés le projel
de Cade civil allcmand., pags. 465 y s. Téngase en cuenta, sin enbargo, que esta.
doctring no fue aplicada por su autor al Derecho franeés, sino referida al enn-
(uecimiento sin causa en el primer proyecto de Codigo civil alemidn,

(10)  Sawcer, 329,

(11)  Avuperr, 28,

(12)  Demoromsg, t. XXX, pag. 370, ntun. 435,

(13) RavnNaL, pags. 148 v s,

»
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resulta de la dignidad de la Magistratura, por estimar que seria ofen-
sivo para la misma el escuchar no sélo la existencia de transacciones.
innorales. sino, lo que es peor, las alegaciones de aquel que hahien-
do realizado un acto inmoral invoca su propia inmoralidad para pe-
dir la restitucién de lo voluntariamente entregado (14)-

Pero este argumento ha sido desvirtuado por los contrarios a la
maxima considerando, o bien que la accion de repeticion no se opo-
ne a Ia dignidad de la Magistratura, o bien que el mantenimiento de
la prestacion inmoral va efectuada afladirfa una mnueva inmoralidad
a la primera, o en dltima instancia la imposibilidad de denegar la jus-
ticia a nadie (13). Se afiade también que el demandado que siendo
también turpis alega la maxima, invoca hechos inmorales que el juez,
sin embargo, escuchard, puesto que le dard la razon al rechazar la
accion (16). Y que el rechazar Ja repeticion por indignidad del que
la reclama es contradictorio con la posibilidad de alegar la inmorali-
dad, por excepcion, conforme al articulo 1.131 frente al que reclama
el cumpliniento de la convencion (17). A este dltimo argumento se
responde en favor de la maxima que si los Tribunales rechazan la
reclamacion de cumplimiento de una obligacion inmoral, no es por
la alegacién del demandado, sino por la propia indignidad del de-
mandante (18). En las precedentes argumentaciones aparecen invo-
lucrados dos fundamentos hien distintos, uno referente a la propia
dignidad de la Magistratura, que le impediria oir alegaciones basa-
das en un contrato inmoral, y otro fundado en la indignidad del que
reclama la restitucion, que le impediria ser oido por la Magistratu-
ra por la indignidad resultante de basar su propia alegacién en una
obligacién inmoral. Si bien el primer argumento es facilmente reba-
tihle, ya que la Magistratura tiene que oir con frecuencia alegacio-
nes de hechos criminosos e inmorales, no es tan facilmente rebatible
el segundo argumento. Si la Magistratura ha de ofr a diario toda
suerte de inmoralidades, no es precisamente para servir de funda-
mento a las pretensiones del que las alega, sino, por el contrario,
para castigarlas y penarlas deduciendo consecuencias contrarias al
que ha realizado tales actos.

6. Fl debate en torno a la funcién preventiva de Ia sancién a la
inmoralidad—Uno de los argumentos més fuertemente esgrimidos

(14) Avsry y Rau, t. 1V, parbgrafo 442 bis, nota 8.

(15)  Demorovne, VIII, 384: “La proteccion a la justicia es la justicia mis-
ma. Esta es debida a todos y siempre”. Otros autores se preguntan qué textos
autorizan a denegar la repeticién por indignidad, asi Arpus (143 s estima que
rechazar li repeticion cquivaldria a consagrar una incapacidad sin texto alguno
que la establezea; Preprrievee, hace suya la argumentacion de MeyNaL seglin
la cunal es un absurdo pretender que la Magistratura “sdlo ove discursos de gen-
tes honestas” (pag. 267).

(16) Guiravper, 70.

(17) PiEDELIEVRE, 267. Segin MevyNAL, la denegacion de justicia conduce a
hacer al contrato “inexistente antes de su ejecuci6n, irrevocable después” (Da-
oz 1904, 2, 449).

(18) Durors, Nota o Sirey, 1874, 11, 449,
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en la doctrina contemporanea se basa. no ya en los fundamentos sub-
jetivos de la indignidad del que pide la restitucidn, ni de la digni-
dad de la Magistratura, sino en el cardcter de sancidon preventiva que
pueda desempefiar hien la repeticidn, hien la denegacién de la mis-
ma, pues efectivamente este argumento ha sido esgrimido tanto en
contra como en favor de la maxima.

En favor de la maxima se alega que el privar de la accion de re-
peticion al que cumple un contrato inmoral Heva cousigo el privar
de toda seguridad a esta contratacién al quedar cada parte en na-
nos de la contraria; la maxima vendria asi. por otro camino, a des-
empefiar Ja misma fancién que el articulo 1,131, a saber, el desani-
mar a la celebracion de obligaciones inmorales, ya que de éstas no
surgirian ni acciones para exigir el cumplimiento, ni tampoco la re-
peticién de lo voluntariamente ejecutado (19).

Pera se impugna la regla alegando también la funcidn preventiva
de la repeticion, ya que cuando se cumple voluntariamente una obli-
gacion inmoral, después de su ejecucion no hay inseguridad alguna
para el que recibe la prestacién; hastaria a ambas partes contratar al
contado, para evitarse reciprocamente correr el mas minimo riesgo
de inseguridad. Por el contrario, la posibilidad de repetir las prestacio-
ues efectuadas es un arma mdas eficaz como funcidu preventiva contra fa
contratacién inmoral, ya que quita toda seguridad a lo recibido, al
menos mientras no se cumpla la prescripcién treintemal. “Sélo tna
institucion general, la prescripcion, privard al deudor de su derecho
a la repeticidn cuando hayan pasado treinta afios desde el pago’
{WAGNER) (20).

7. La cuestion de la injusticia de los efectos de la maxima.—
En contra de la privacién de la repeticion que la maxima origina, se
invoca también la injusticia de sus comsecuencias, porque permite el
enriquecimiento sin causa del demandado que por su parte no ha
cunmplido (21).

Para evitar este enriguecimiento injusto. se quiere descartar el
efecto de la regla nemo auditur por otro camino, el de la actio i rem
verso; si la restitucién no puede hasarse en el propio contrato inmio-
ral, puede acudirse a la accidén extracontractual de in rem verso para
pedir, al que ha recibido una cosa sin causa, su devolucion.

Algunos autores defensores de la maxima reconocen que esta ac-
cidn sera posible, pero sOlo en algunos casos. RipErT afirma que “si
el demandante intenta una accidén que no supone ningan conocimien-
to para el juez del contrato inmoral, esta accion debe ser admitida...
Pero en la mayor parte de los casos no se puede separar... el pago
efectuado, del contrato que ha dado nacimiento a este pago: porque
(19)  Sarcer, 327: Tzarano, 39 y 109: Dunors, en Sirev, 1874, 1.241.

(20) En contra de la méaxima, por considerar de interés social la repeticion
como sancién preventiva: WAaGNER, 44, 73, 91: PIEDELIEVRE, 226; S10UFI, pa-
gina 184 y 266; MrvniaL, Strev, 90, 2, 97; Areus, 147 y s,

(21) Contra la maxima por el enriquecimiento injusto que ocasiona: PIEDE-
LIEVRE, 267.
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hace falta para que hava accién de in rem verso, que el pago sea sin
causa, y aqui hay una causa, si hien inmoral. Si fuera posible Ia ac-
cién de in rem werso, su ejercicio tropezaria con el mismo obsticulo:
el demandante obligado a indicar por qué ha pagado deberia preva-
lerse del acto inmoral realizado y el juez rehusaria escucharle” (22).

Resultaria, por tanto, en definitiva un enriquecimiento injusto del
demandado que se ve favorecido por la ventaja (ue le procura la po-
sesion. Pero todavia en favor de la maxima se alega que el juez o el
legislador no pueden castigar a todos los culpables, sino tan sélo a los
que recurren a ellos, ignorando a los otros; en el caso de inmoralidad
comim, el que necesita recurrir a la justicia sale perjudicado, pera esto
le sirve de sancion (23).

Desde el punto de vista de la justicia contractual se alega en fa-
vor de la maxima que el admitir la repeticién conduce a una situa-
cion muy desigual al acreedor y al deudor, cuando ambos son parti-
cipes en la inmoralidad, pues el primero resultaria en situacién des-
ventajosa.

) En efecto, si el acreedor “acciona para reclamar la prestacion que
le es debida, sera rechazado: pero si ha obtenido tal vez del deudor
un pago voluntario, no estd jamas seguro de conservarlo: el deudor
no tiene mas que repetir lo que ha eutregado v resultard, por tauto,
ganancioso... [il deudor esta verdaderamente en una situacién muy
ventajosa: puede rechazar la ejecucién, y si ha pagado tiene treinta
afios para apreciar los efectos del pacto inmoral y hacerlo revocar
si no le resulta beneficioso. Esta disparidad de trato es ciertamente
injusta. 1 sistema tradicional pugna menos con la moral, dejando a
las dos partes, la una a merced de la otra, privandoles del recurso a la
ley que han infringido abiertamente™ (24).

Pero en contra de la maxima se alega que mientras la obligacion
se ejecuta, el deudor resulta favorecido porque puede rechazar la
demanda; después del pago., en cambio, seria el acreedor, porque al
alegar dicha maxima rechaza la restitucién, considerandose imposi-
ble que esta alteracion de situacion favorable pueda producirse. Se
dice, en efecto, que “el solo hecho de la ejecuciébn no parece que
pueda modificar su respectiva situacion y su parte de responsahilidad
en ta inmoralidad de la convencidon™ (23).

Al anterior argumente se contraobjeta por los partidarios de la
maxima que en el caso de inmoralidad coniiin es la situacion de he-
cho la favorecida, haciendo asi intervenir en esta materia un criterio
de indole posesoria.

A pesar del anterior argumento, los impugnadores de la maxima
alegan que si dicha situacion era comprensible en Derecho romano,

(22) Rivrert, pag. 205 y s, nam. 109 Mavry, [, pags. 16 v s.; TzaraNo,
pagina 110 v s.

(23) Riperr, pag. 207, ntm. 110.

(24) Citado por GUIRAUDET, 72.

(25) Guiravper, 102.
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porque el acreedor era propietario segtm el derecho quiritario, aun-
que la causa fuese inmoral o ilicita (por lo que solo {rente a un deu-
dor exento de inmoralidad el juez derogaba los principios v concedia
la restitucion). en Derecho francés el contrato ilicito es nulo y, por
tanto, también la transmision de propiedad. el deudor que entrego
la cosa sigue siendo propietario de ella y, por tanto, la posesion del
acreedor (accipiens) estd contrapesada por la propiedad del deudor
(tradens) (26).

Segn este punto de vista, se alega en contra de In maxima que
el deudor furpis que pide la restitucion no se basa en el contrato in-
moral, sino que, por el contrario, reclama como propietario, siendo.
e camhio, el acreedor demandado el que alega la turpitudo comim (27).

CONCLUSIOX

Det triple examen realizado respecto a las nociones del orden pu
hlico v las huenas costumbres en torno a sus respectivas fuentes, fun-
cién v sancién, podemos extraer algunas conclusiones respecto a la
posicién adoptada en este problema por la doctrina francesa contem-
poranea.

A} Desde el punto de vista de la fuente, en Jas nociones de orden:
ptblico y huenas costumbres creemos puede apreciarse en primer tér-
mino una grave dificultad con que ha tropezado en el pasado siglo la
doctrina francesa para ver con lucidez la fuente de origen del orden
pliblico, consistente dicha dificultad en el precepto contenido en el
articulo 6.0 del Cédigo civil francés, «ue involucra esta nocidén del or-
den pablico con las leyes que afectan al orden piiblico. Nos detuvimos
detenidamente en esta materia, y bastard ahora indicar (ue, a nuestro
juicio. esta confusion ha perturbado el normal desarrollo de la doctri-
na sohre esta materia. Ha sido preciso una labor persistente de Ia
doctrina reciente, asi como de la jurisprudencia francesa para poder in-
dependizar Ta nocién del orden piblico del origen legal que parece
asignarle el referido precepto.

Es evidente la trascendencia (ue, como ya sefialamos, tiene esta
diversa concepcion del origen del orden piblico. segin haya de estar
monopolizado por ¢l legislador o se trate mas hien de una nocion nm-
cho mas amplia y de caricter complementario a la ley.

Por consecuencia de la anterior confusion ha resultado también di-
ficultosa a veces en la doctrina francesa la tarea de determinar la cld-
sica nocion de ley imperativa como ley inderogable, originando Ia con-
troversia (ue hemos referido sobre la identilicacion entre ley impera-
tiva y ley de orden piiblico. o, por el contrario, el reconocimiento de
un mavor campo de aplicacién a la primera que comprenderia, jumnto

26%  Guiravbper, 102.
(27y Guriravper, 102; DuverciEr, Rev. etrangére et frangaise 1840, pa-
gina 582.
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2 lIas leyes que tienden a salvaguardar un interés general, también aque-
llas otras que miran a proteger intereses privados como las protectoras
de los incapaces.

De toda suerte. en la hora presente parece reconocerse cada vez
mas un papel definidor de la nocién del orden pablico a los Tribunales
aun fuera de todo texto positivo.

Respecto a la nocién de las buenas costumbres, es innegable la ten-
dencia de la doctrina francesa actual hacia su unificacion con la nocion
méas vasta del orden pablico, en el cual representaria uno de los sec-
tores. factores o ingredientes que lo componen.

Con independencia de si la nocion de las buenas costumbres inte-
gran un sector de la del orden pablico, o tiene, por el contrario, incle-
pendencia de la misma, el problema de su fuente definidora también
tropezd en la doctrina francesa con la dificultad resultante del texto
indicado del articulo 6.0 del Codigo civil, que refiere también, literal-
mente, la limitacién que impone. a las leves que afectan a las buenas
costumbres. Paralelamente, también la doctrina francesa, asi como la
jurispudencia, se han ido independizando de este tutelaje legal para
reconocer ufl mas amplio dominio a las huenas costumbres como nor-
ma lmitadora de la voluntad privada.

Pero todavia en esta materia, v aun reconocido el cardcter extra-
positivo que pueden alcanzar las normas representativas de las huenas
costumbres, la doctrina francesa no asigna de modo unanime una fuen-
te delimitadora a esta nocién, sino que, por el contrario, muestra ut
division fundamental segiin trate de referir el contenido moral de esas
buenas costumbres a la norma resultante de los hechos sociales o, por
el contrario, a una norma religiosa hasada en la moral cristiana tradi-
cional. Sin embargo es obligado reconocer que la tendencia predomi-
nante en el momento presente no se orienta hacia ninguno de esos dos
puntos extremos que rechaza por diversos motivos, sino mas bhien a
una tercera posicion que define la moral como la moral social, no en
¢l sentido socioldgico, sino en el de tener en cuenta las opiniones de
la parte mas sana de la poblacién en torno a lo que deba entenderse
por moral.

B) Desde el punto de vista de la funcién, encontramos también
grandes discrepancias en la doctrina francesa derivadas ahora de una
diversa magnitud atribuidas a las nociones de orden ptblico y buenas
costumbres, magnitud que podemos considerar como desorbitada res-
pecto a quienes hacen de esta nocién una repeticion de la del Derecho
y contrariamente disminuida para quienes le asignan un papel de mero
mantenedor del orden en la calle.

Entre ambas posiciones, sin embargo, la posicion predominante et
la doctrina francesa tiende a asignar a esta nocién de orden publico,
incluida en la misma la de las buenas costumbres, un papel complemen-
tario ai de la ley imperativa, en el sentido de salvaguardar las esencias
fundamentales de las instituciones juridicas, tanto en el Derecho pa-
blico como en el Derecho privado. Serd, pues, respecto a éste una li-
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niitacién de gran envergadura desde el momento en que la tradicion
individualista del Derecho privado le asignaba un campo de libre juego
de la autonomia individual, que la nocién del orden pahlico va a cer-
cenar y disminuir en_ huena medida.

Cy Desde el punto de vista de la sancién se afirma en primer tér-
mino la importancia y el imperio de esta nocion del orden piiblico y
de las buenas costumbres, al negar efecto alguno a las contravenciones
a dichas normas. Pero una fuerte restriccién se opera en este punto al
querer mantener en el Derecho vigente francés por los partidarios de
la maxima nemo auditur, la imposibilidad de repeticion de las presta-
ciones lihremente efectuadas en cumplimiento de una obligacidn in-
moral.

Resucita asi. desde el punto de vista de la sancién, el problema de
la unidad o dualismo de las nociones de orden piblico y huenas cos-
tumbres, va que un sector doctrinal pretende mantener la vigencia de
la referida maxima que seria, por tanto, en el Derecho francés actual
una restriccién a la total ineficacia de los actos contrarios a la moral,
es decir, a las normas de las huenas costumbres, resultando asi una
diferencia entre éstas y las normas expresivas del orden piablico, res-
pecto a las cuales la ineficacia total v absoluta serfa su enérgica san-
cién sin aplicacion de la maxima nemo anditur para aqguellos casos de
contravencién a las normas citadas, cuando voluntariamente se hubie-
ra procedido al cumplimiento de lo pactado en contravencion al orden
ptblico.

D) Tal vez, como resumen final de este estudio que no puede
concluir en un resultado ue refleje una posicién firme, por lo que
respecta al Derecho francés vigente, dadas las flutuaciones a que se
encuentra sometida su doctrina a la hora presente, podamos afirmar
la actualidad del tema que no solaniente tiene una frecuente aplica-
cién practica a través de la vida juridica que los Trilunales france-
ses han de sancionar continuamente, sino que ha despertado en la
doctrina francesa en lo que va de siglo y en estos altimos afios un
extraordinario interés por parte de las mds eminentes figuras repre-
sentativas del Derecho privado en dicho pais, en torno a las cuales
se han elaborado también numerosos estudios monograficos general-
mente constituyendo tesis doctorales, todo lo cual evidencia que el pro-
blema, precisamente porque no tiene atin una cabal solucion, se en-
cuentra pendiente de planteamiento.

1) Finalmente, hemos de destacar que esta actualidad del tema
objeto de nuestro estudio no es mas que un sintoma de una acusada
tendencia del Derecho privado actual hacla su fundamentacion intrin-
seca con un sentido de aproximacion del Derecho a la moral.

Tal vez el mayor interés del tema sea el destacar esta orientacion:
el amplio desarrollo que la doctrina v jurisprudencia francesas han
dado a las nociones del orden piblico v huenas costumbres 110 es mas,
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a nuestro juicio, que un jalén en la lucha actual por el Derecho, bien
alejada del tono positivista predominante en el pasado siglo. antes,
al contrario, orientada hacia la moralizacién del Derecho.

En este sentido nos ha parecido importante desbrozar el panora-
ma del Derecho francés en este punto antes de dirigir la mirada hacia
nuestro propio Derecho para realizar en el mismo un estudio de ana-
logas finalidades, sobre todo habida cuenta del mayor desariollo de
estos estudios entre los juristas franceses (ue entre los nuestros. i en
el camino del conocimiento de nuestro propio Derecho en esta materia
aporta alguna utilidad este trabajo, seria fruto compensatorio de nues-
tro esfuerzo (2R).

BIRLIOGRAFIA
AV Monografias sobre lus nociones de orden pithlico y bucnas costumbres

ALGLAvE, Définition de Uordre public en muatiére civile (Revue pratique de droit,
1868, pags. 444 y s.).

BonnEecASE, Lu notion de bonnes mocurs (Etudes Capitant, Paris, 1939).

Craps-L1ENHARD, L'ordre public (Lyon, 1934).

DasinN, Autonomic de la volonté et Lois impératives: ordre public et bonnes
mocurs (Annales de Droit et de Science Politique, Touvain 1940, pigs. 190 s.).

DE VAREILLES-SOMMIERRE, [Jes lois d'ordre public et de la derogation aux lois
(Paris 1899).

GorpHE, Bonnes mocurs (Enciclopédie Dalloz, repertoire de Drost civil, t. I, Fa-
ris 1951, pags. 490-493).

Harven, Contribution a Petude de la notion d’ordre public (Rev. crit. de droit
helge, 1954, pag. 251).

HeMarD, L’économie dirigée et les contrats commerciauy (Etudes Ripert, 11,
pagina 341).

JULLIOT DE LA MORANDIERE, L'ordre public en droit civil interne (Etudes Capitant.
Paris 1939).

KosueMBAHR-LyskowskI, Conventions contra bonas mores, Mélanges Cornil
(Paris 1926).

LARGUIER, L'arte immoral devant la loi cof la jurisprudence civiie (Journées juri-
diques et économiques franco-suisses, Montpellier 1951, pag. 151).

Mavacrig, Lordre public ¢f le contrat (Reims 1953).

Mavrer, De la relativité de lo notion dordre public (Annales des loyers, 1955,
pagina 97).

Marwmrion, Etude sur les lois dordre public en droit civil interne (Paris 1924).

Pascanu, L'ordre public par rapport aux transformations du droif civil (Paris
1937).

Prion, Partabilité de Pordre public (Rev. trim. droit civil, 1903, pig. 668).

Ruvwwrr, L'ordre public économique (Mélanges Gény, Paris 1933, t. II, 325).

(28) Ya dedicamos nuestra atencién al tema, con anterioridad: Espin, Los
limites de la autonomia de la vohutad en el Derecho privado. (Anales de la Uni-
versidad de Murcia, cursc 1954-55, 1 y ed. sep.)



820 Diego Espin Cdnovas

SxigeT, Le contrat inmumoral (Paris 1939).

SENN, Des origines cf du contew de la wotion de bonnes moeurs (Recueil Gény L
Paris 1934).

S1MmoN, L'ordre public (Rennes 1941). :

Swovrl, Essai sur {e critérium des obligations tnmerales et illicites (Thése Pa-
ris 1925). .

Sovvs, Lu jurisprudence contemporaine ot le dreit du ministére public d'aygir
en justice au sorvice de Pordre public (Etudes Capitant, 769).

Vawrios, lu notion de Tordre public et des bownes macurs dans le droit privé
Travaux de lassociation Henri Capitant, t. VII, 1952, Montreal-Paris 1936,

paginas 627 y s.).

B)  Estudios especiules sobre la regly “nemo auditur™

Arves, De la cause dllicite (Montpellier 1903).

Auvsert, La répétition des prestations illicites ou fmmorales e droit francuis, on
droit suisse of dans la jurispriudence belge (Ginebra 1935).

(irosPIRON, L'exécution des conventions immorales (Thése, Parls 1938).

GerravnEr, Essai sur la regle newto auditur (Dijon 1913),

LaMassoURE, La rogle “ Nemo auditur propriam turpitudinem allegans™ (These
Bordeaux 1936).

OLivier, De la sanction des obligations illiciles cf imutorales (Paris 1904).

PLEDELIEVRE, Des cffets produits par les actes nules (Paris 1911).

RiverT, Lo régle morale dans les obligations civiles, 4.2 ed. (Iaris 1949).

RavNaL, Ltude sur les conventions inunorales (Paris 1900).

SavaTier, Des effets de la sanction du deveir moral en -droit positif frungais of
devant la jurispriudence (Poitiers 1916).

Savey-Casarp, Le refus d'action pour cause d'indignité. Etude sur lu mdxime
“Nemo auditur propriam turpitudinen: ollegans™ (Lyon 1930).

Tyarano, Fitude sur la régle nemo-auditur (Paris 1926,

\WAGNER, La nullité de la cause illicite (Paris 1900).



VIDA JURIDICA
NOTICIAS

Exiranjeras

La reforma de la adopcion en el Derecho frances

La reciente ley ntm. 63-215, del 1 de muarzo de 1963, ha venido a modificar
parcialmente el régimen legal de la adopcién en el Derecho francés, Consta la
ley de ocho articulos, a través de los cuales se realizan algunas adiciones o mo-
dificaciones a determinados preceptos del Coédigo civil relativos a la adopeion
y a la legitimacién adoptiva, reforméandose también otros de la ley de 24 de ju-
lio de 1889 sobre proteccion de nifios maltratados o moralmente abandonados y
uno del Codigo de la familia y de la ayuda social.

El hecho de que los preceptos del Cédigo civil que ahora se han modificado,
habiat recihido su redaccién anterior cn la fecha, todavia préxima, de 23 de
diciembre de 1958, denota que el legislador francés vela por la constante revi-
sion de esta materia, procurando su perfeccionamiento legal de acuerdo con las
conclusiones de la experiencia y las orientaciones doctrinales. I.a atencién del
legislador, por otra parte, responde sin duda al interés que en los {ltimos afios
s¢ ha registrado en Francia hacia el tema de la adopcidn, traducide en mono-
grafias individuales, estudios en equipo (como los llevados a cabo en Paris por
el Instituto de Derecho Comparado v por la Oficina Internacional Catélica de
la Infancia), y encuestas o discusiones (como las promovidas por la asociacién
de la Tamilia Adoptiva Francesa).

La presente reforma, que no modifica las hases del régimen legal de la adop-
cién y la legitimacién adoptiva, tiene ciertamente un alcance limitado. Veamos
a continuacién los puntos concretos que resultan afectados por ella.

A) ReQuisiTos DE LA ADOPCION: a) En cuanto al adoptado—El art. 1.° de
la ley afiade al art. 343 del Codigo civil un segundo parrafo, en el que se dis-
pone que la adopcidén de menores de dieciséis afios s6lo podra ser concedida si
el nific ha sido recogido en el hogar del adoptante o adoptantes desde seis meses
antes por lo menos.

b) En cuanto al consenlimienlo de los padres—El parrafo 1.° del art. 352
del Codigo civil —que preveia la hipdtesis de que los padres del adoptado se
picguen injustamente a autorizar la adopcién— se modifica para preceptuar que
€l Tribunal puede pronunciar la adopcidn si considera abusiva la negativa del
consentimiento opuesta por los padres legitimos o naturales, o por uno de ellos,
cuando los mismos se hayan desinteresado del nifio hasta cl punto de compro-
meter la moralidad, salud o educacién de éste.

¢y En cuonto ol cxpediente vy aprobacion judiciol —El art. 3.° de la ley mo-
difica el parrafo 2.° del art. 355 del Cédigo civil, disponiendo que el Tribunal,
si procede, llevard a cabo una investigacién por personas calificadas y compro-

13
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hard si se cumplen todas las condiciones legales, pero no podra recoger informa-
ciones relativas a una persona pupila del Estado mas que en las condiciones pre-
vistas en el art, 81 del Codigo de la familia vy de la ayuda social; el Tribunal
declarard después, sin entnciar sus motivos, si hay o no lugar a la adopcidn

El art. 4° de la ley afiade dos nuevos parrafos al art. 356 det Cddigo civil
en orden a la oposicion a la adopeién. A tenor de dichos nuevos parrafos la
oposicién de tercero no es admisible sino durante un plazo de un aflo a contar
de la anotacion de la adopcion en el margen del acta de nacimiento o de la
transcripcion de la resolucién que conceda la adopeion; el Tribunal podra en tal
instancia mantener en todos los casos la adopcién anteriormente pronunciada,
si estd demostrado «ue la persona que reclama se desinteresé del nifio hastu el
punto de comprometer la moralidad, salud o educacién del mismo.

d)  En cranto a la inseripcion en ol Registro civil—El> art. 5. de la ley refor-
ma el parrafo 2.0 del art. 357 del Cédigo civil, en el seutido de que la anota-
cién de la adopeién que se practica en ¢l acta de nacimiento del adoptado, pueda
practicarse también, en su caso, en otras inscripciones del estado civil del inte-
resado, de su cényuge y de sus hijos menores.

B) FESPECIALIDADES DE LA LEGITIMACION anporTiva: El art. 6. de la ley mo-
difica el parrafo 2.° del art. 368 del Cddigo civil. En su redaccion anterior este
precepto admitia la legitimacion adoptiva solamente para los nifios menores
de siete afios, cuyos padres les hubieran abandonado o fueren desconocidos o
hubieren fallecido. Segtin la redaccién nueva, pueden ser objeto de legitimacion
adoptiva, siempre que sean menores de siete afios: 1°, los hijos cuyo padre o
madre hayan fallecido o sean desconocidos; 2.°, los pupilos del Estado y los
hijos cuyos padres hayan perdido el derecho de dar su consentimiento a la adop-
cién en aplicacién de los titulos I y 11 de la ley de 24 de julio de 1889, y 3°, los
demés nifios abandonados no incluidos en los anteriores grupos, siempre (ue se
cumplan las condiciones de la ley de 1889 citada.

C) PRrIvaciON DE PATRIA POTESTAD DE NINOS MALTRATADOS O MORALMENTE
ABANDONADOS : El art. 7.° de la ley afecta a los arts. 17 y 20 de la ley de 24 dec
julio de 1889. El parrafo 1.° del art. 17 dispone desde ahora que, cuando el ser-
vicio de ayuda social a la infancia, o asociaciones de beneficencia regularmente
autorizadas a tal efecto, o particulares en el goce de sus derechos civiles, hayan
aceptado el cuidado de menores de dieciséis afios que les hayan sido confiados
por padres, madres o tutores autorizados por el consejo de familia, el Tribunal
del domicilio de éstos puede, a demanda de las partes interesadas obrando con-
juntamente, decidir que hay lugar, en interés del nifio, a delegar los derechos
de patria potestad, ahandonados por los padres, a favor del servicio de ayuda
social de la infancia, o del establecimicnto o del particular que guarda al nifio.

Al mismo art. 17 se aflade un tercer parrafo que prevé el caso de que los
I)udrcs, conservando del todo o en parte la patria potestad, se hayan desintere-
sado del nifio durante un afio o mds, y autoriza al Tribunal, a peticién de la
accién social o del particular que guarda al nifio, a delegar total o parcialmen-
te los derechos conservados por los padres a favor del servicio de ayuda so-
cial, o del establecimiento o del particular.

Tos cuatro tltimos parrafos del art. 20 de la ley de 24 de julio de 1889 son
sustituidos por un precepto referente a la misma delegacién. :



Vida juridica 823

D) Ern ShoRETO PROFESIONAL Y LOS PROCEDIMIENTOS DE ADOPCION: El ar-
ticulo &° de la ley modifica el art. 81 del Cédigo de la familia v de la avwda
social. Segiin el texto nuevo, el art. 378 del Codigo penal, relativo al secreto
profesional, es aplicable a todas las personas colocadas en ¢l servicio de la ayu-
da social a la infancia. El precepto establece también alginas reglas dirigidas
a garantizar la custodia de los expedicntes relativos a nifios acogidos por el ser-
vicio y ¢l secreto de las informaciounes reunidas en dichos expedientes.

José M.* Castin VAzourz
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ALONSO OLEA, Manuel: «Introducciéon al Derecho del Trabajo». Fd. Rev. de
Derecho Privado, Madrid, 1963; 194 pags.

Partiendo de la unidad esencial del Derecho, las disciplinas especialcs
sefiala el Profesor Alongo Olea— surgen por la modalizacion de un sector
especifico del ordenamiento, fundada en la especialidad de los sujefos, rela-
ciones U objeto juridicos, materia de la correspondiente disciplina. Con el
bien entendido de que «la diferenciscidn de cada uno de estos elementos
trae consigo, en mayor o menor medida, la de los restantes». De modo que,
1a eleccién de uno de ellog como factor basico de especializacién-—en fun-
cién siempre de las circunstancias histéricas peculiares de cada ordena-
miento y materia—no puede entenderse sin referirla, a la vez, a las pecu-
liaridades de los demaés.

Plantcado en estos términos el problema, Ia especialidad del Derecho
del trabajo se funda esencialmente, a juicio del Profesor Alonso Olea, en
la peculiaridad de su objeto: el trabajo humano productivo, libre y por
cuenta ajena (cfr. pags. 7, 20, 40, 110, 141, 146, etc.).

Desde la perspectiva —fruto, a la vez, de una previa contemplacion de
la realidad— extrae el autor sugestivas consecuencias para una serie de
temas fundamentales del Derecho del Trabajo, a algunos de los cuales, con
el limite necesariamente impuesto a toda recension, vamos a rveferirnos.

Comengzaremos por el estudio historico de la disciplina: el origen del
Derecho del trabajo, seflala el autor, se liga a la aparicién, como realidad
social generalizada, del trabajo libre por cuenta ajena. Por ello, cabe dis-
tinguir entre una «prehistoria del Derecho del trabajo» (comprensiva del ré-
gimen del trabajo en esclavitud, el régimen de servidumbre y los origenes
del trabajo libre por cuenta ajena) y una «emergencia y desarrollo del
Derecho del trabajos, ligados al momento histdrico de la revolucion indus-
trial, que genersliza el trabajo libre por cuenta ajena: en efecto, la mae-
quinizacién supone el aumento de las dimensiones de la explotacidn y del
fenémeno de la divisién del trabajo. Como consecuencia inmediata «lo que
singularmente cada trabajador aporia a la produceién no es sino una unidad
percial, carente de valor en si misma en cuanto fruto, y sélo vallosa en.
cusnto sumada & otras varias o muchas operaciones parciales». Esta «pér-
dids del valor del fruto aisladon, determina la necesidad de enajenarlo ra-
dicial e inicialmente, en lo cual consiste en esencia la ajenidad del tra-
bajo; es decir, la puesta a disposicién de la fuerza del trabajo, con enaje-
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nacién de los frutos, a cambio de una remuneracion. Tal enajenacién se
realiza a través de un contrato que, por consecuencia misma de otros cae-
racteres socio-econdmicos ligados a revolucionm industrial, se efectia en con-
diciones de inferioridad social por parte del trabajador aislado. Para com-
pensar esta ultima, aparece una extensa normacién juridica: el Derecho del
trabajo, fruto a la vez de la regulacion colectiva y la intervencicn estatal.

Muy sugestivas son, también las consecuencias gque oObtiene acerca del
régimen del trabajo agricola. Este sector de la produccidn, a diferencia de
los demés, mo ha acusado tan intensamente el proceso de generalizacion
del trabajo por cuenta ajena, al menos en formas simples; antes bien, per-
duran una serie de relaciones juridicas peculiares, més complejas, que desz-
bordan, por tanto, la realidad social tipica (frabajo libre por cuenta ajena)
del Derecho del trabajo; posiblemente, ello exija la constitucién del Dere-
cho agrario como disciplina juridica autdnoma.

Asimismo, ha de destacarse su andélisis de los elementos del contrato de
trabajo: especialmente, la caracterizacién que da al objeto y a la causa del
mismo, en funcién de la ajenidad. La causa del confrato, para el empresa-
rio, no estd en la prestacion, sino en los frutos, para obtener los cuales
paga una remuneracién. El objefo, sin embargo, y en ello radica la base
socioldgica de la ajenidad, no son los frutos, sino la prestacidon de trabajo,
por la sencilla razén. ys sefialada antes, de la pérdida del valor del fruto
aislado del trabajo de cada trabajador, por virtud de la divisién del trabajo.
De la peculiaridad de su objeto —no un fruto, sino el trabajo humano—,
no compartido por ninguna otra figura juridica (cfr. pag. 141), deriva la
especialidad del contrato, pues no es posible aislar al trabajo de la per-
sona del trabajador (como ilicitamente intenta la fesis det trabajo-mer-
cancia).

Ello implica interesentes conclusiones para la distincidn entre conirato
de trabajo y contraio de obr@. La causa, (n ambos, estd en el intercambio
de una remuneracion por el derecho al fruto del trabajo; pero difleren en
su objeto: en el contrato de trabajo, la prestacién de trabajo; en el de
obra, el fruto mismo. Por ello, mientras en el contrato de trabajo «los re-
sultados del esfuerzo del trabajador pasan originaria y automdticamente a
ser propiedad del empresario, que en esto consiste la ajenidad del trabajo,
en la ejecucién de obra hay una asuncion inicial de la titularidad por parte
del ejecutor seguida de una cesién al que ha hecho ¢l encargon. De aqui
que la zZoba de contacto entre ambos esté donde el fruto del trabajo sea
sencillo y obtenible en breve plazo, desplazéndose enfonces el signo distin-
tivo a la remuneracion (de un trabajo, o de un resultado). Por otrs parte,
ciertos productores de obra, desde el punto de vista socio-econdmico, estén
muy proximos a la situacion de un trabajador por cuenta ajena lo cual
explica (ue, & veces, se sometan a las normas laborales.

Pacil es de comprender, después de lo dicho, que, para el Profesor
Alonso Olea, la mota de ajenidad desplaza a la de dependeficia o subordi-
nacion, como diferenciadora del contrato de trabajo. A su juicio, la subor-
dinacién es el correlato del trabajo «prestado con sujecion a ordenes res-
pecto al modo de realizario», condicién que concurre, aparte de en el con-
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trato de trabajo, en otra serie de figuras y, especialmente, en el arrenda
miento civil de servicios (en definitiva, Tin contrato de trabajo, sunque cox
régimen peculiar); por elo, resulia infructuoso tedo intento de distinguir-
los sobre la base de la dependencia.

En fin, el autor aborda, siempre con gran linura y originalidad ofra serie
de temas centrales de la disciplina, atendiendo a la vez a sus aspecios juri-
dicos y sociolégicos, como son el concepto de empresz, fuentes del Derecho
del Trabajo, servicio doméstico, pctestades del empresario, etc., cuyo ana-
lisis, sin embargo, excede necesariamente del Ambito posible de csta re-
censién.

RAMON GaRCia D HaRO

BONET RAMON, Francisco: «Cédigo civil comentado con sus Apéndices fo-
rales». Aguilar, Madrid, 1962; 2059 pags.

Dentro de la Coleccién de Textos Legales que edita actualmente Aguilar
destaca por diversas razones la del Coédigo Civil, a cargo del Catedratico de
Deorecho Civil v Magistrado del Tribunal Supremo Iixcmo. Sr. D. Francisco
Bonet Ramadn.

Externamente ha logrado esta Casa editorial ofrecer una excelente pre-
sentacion de los diversos voltimenes ya publicados, siendo de destacar In bue-
na calidad del papel y la nitida iimprasién de los tres diferentes tipos de le-
tra (respectivamente, para el texto legal, el comentario y la jurisprudencia) ;
todo ello conlribuye a que el presente sea un volumen muy manejab.e, pese
a exceder de las dos mil paginas.

Pero la edicién del Cddigo civili ha de resaltarse especialmente por la ca-
lidac a2 los comentarios gue 3¢ han puesto a sus preceptos. Sabido es que
entre nosotros no abunda este tipo de obras exegéticas, y por ello debe des-
tacarse la prudente armonizacion de dos exigencias igualmente validas, la
concision y la profundidad del comentario, a lo que debe afiadirse un pro
posito logrado de recoger la doctrina mas moderna. Puede servir de ejemplo
la nota al articulo 1.413.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la Direécion de
los Registros agui recogida llega hasta el mismo afio de edicion. El texto del
Codigo se completa con la ley de Bases, la de Propiedad Horizontal, la de
Usura, la de Censos en Catalufia, el Apéndice Aragonés y las diversas Com
pilaciones forales publicadas hasta la fecha de aparicidn del volumen.

En resumen: una obra excelente, cuya publicacién agradecera el jurista
praclico.

. Gabriel GARcia CANTERO.

CALONGE, Alfredo: «La compravenia civil de cosa futura». Salamanca 1963
Editorial Acta Salmanticensia. Un volumen de 248 paginas.

Con este estudio sobre la compraventa civil de cosa futura, el autor obtuvo
su grado de doctor con la maxima calificacion. Como advierte el prologuista
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y maestro del doctorado. el profesor Fuenteseca, esta cobra counstifuye una
valiosa aportacion en materia de compraventa, tanto por su contenido como
por el méiodo empleado en la Investigacién. Se trata de un analisis de la
comjraventa de cosa futura desde el Derecho romano hasta los actuales or-
denamientos juridicos de la Europa continental y sus filiales que siguen
las lineas de desarrollo de! Derecho privado europeo.

Este esiudio consta de cuatro partes fundamentales: la correspondiente
al Derecho romano, la del Derecho medieval y la de la doctrina histérica mo-
derna hasta las codificaciones y la doctrina aclual. El analisis de la figura
de la empfio spei lleva al autor al convencimiento de que se trata de una
emptio cuyc caracter aleatorio la convierte en el prototipo de estas figu-
ras coniraciuales para la doctrina europea posterior. Ve como la emptio spei
fue una extraordinaria creacién de la jurisprudencia romans para prefijar
una modalidai frecuente de actividades en las que el azar jugaba un papel
decisivn. Para los romanos se trataba de una emplio sine re, es decir, una
compra sin objeto material, en definitiva, una figura que constituye un czaso
limite en la historia romana de la compraventa.

Ea el Derecho nmedieval, el autor fija su atencién en el Derecho vulgar
occidental, los Derechos franco y lomgobardo. Se da una visién del Derecho
comun y de nuestro Derecho de la Reconquista y de la Recepcion, todos ellos
considerados con dJdetenimiento y precision. L.a Edad moderna traerd con los
tedlogos-juristas el aspecto ético, segiin el cual la compra delalex 0 spes po-
dia implicar una serie de cuestiones con el examen atento a las fuentes
mas directas manejadas en la biblioteca salmantina. Se atafie el examen de
las posturas iusnaturalistas racionalistas, msi como lo que significé la com-
praventa de cosa futura en el Derecho de Pandectas.

Las codificaciones y la doctrina actual seran la materia que queda para
el analisis completo de la figura de la compraventa civil de cosa futura.
En primer lugar, la referencia al Code Napoléon y sus filiales, y, después,
al Codigo civil espafiol vy los que le siguen, para concluir con el examen de
los Codigos alemén, suizo e italiano. Los dos capitulos finales contienen las
teorias sobre su naturaleza juridica, aparecidas en los autores y la propia
que mantiene el autor; ésta, una posicion de iure condendo como posibilidad
o esquema juridico comin respecto a esta figura especial de compraventa.
Completan esta obra unos magnificos indices de fuentes, de bibliografia, de
materias, de abreviaturas y general de materias.

La documentacion aportada, la profundidad del estudio y la inteligente
direccion de esta obra han culminado en un estudio magnifico del tema.

J. BONET CORREA
CASTAN TOBERAS, J.: «Situaciones juridicas subjetivass. Discurso de la
solemne apertura de los Tribunales. Madrid, 1963. Un volumen de 89 pags.

Una vez mas, el ilustrisimo Presidente del Tribunal Supremo, profesor
Castan, nos ofrece con el discursp de apertura de los Tribunales un estu-
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dio fecundo, flustrado y completo sobre las situaciones juridicas subjetivas,
un tema no de los méas tratados y que actualmente requiere una especial
atencion cuando en las relaciones de la persona, su autonomija v sus de-
beres se ven sacrificados por clertas direcciones del pensamiento y de las
legislaciones.

Como dice el primer magistrado e ilustre profesor, anie las nuevas ne-
cesidades v orientaciones sociales, ante las nuevas formas de vida, ante la
agitacion de las ideas y la lucha de las doctrinas, la {écnica del Derecho
civil es objeto de una revision casi total. Concretamente, la exposicion del
deber juridico suele pecar de raquitica en la doctrina; no, en cambio, res-
pecto al derecho subjetivo; tampoco estédn de acuerdo los autores sobre las re-
laciones de correlatividad o de prioridad que pueden existir entre los deberes
v los derechos.

Hl profesor Castan expone. en primer lugar, la actual crisis de los concep-
tos juridicos: después trata las esferas juridicas subjetivas en general, el
deber juridico, sus antecedentes histdricos y teorias modernas, el derecho
subjetivo, su concepto y acepciones, la génesis histérica de este concepto, su
relieve en la ciencia juridica moderna y orientaciones en el valor y signifi-
cado del derecho subjetivo. Después aborda los llamados derechos potestativos
o de formacion o modificacion juridica, las situaciones juridicas subjetivas,
su génesis, clasificaciones y su sistematizacion, Ademas, se estudian las es-
feras y situaciones subjefivas en la concepcidn juridica espafiola, en los
clasicos, teologos-juristas y en los contemporaneos; los criterios de valor
en orden a la idea de situacion juridica subjetiva y nociones con ella re-
lacionadas, la estitmacién de la figura de relacion juridica, la estimativa del
derecho subjetivo y se hace una consideracién valorativa de la idea de si-
tuacion juridica para concluir con unas reflexjones finales donde se reconoce
al derecho subjetivo y las situaciones juridicas subjetivas que no deben ser
desconectadas del Derecho objetivo. pero sin ser sumergidas en el piélago
conceptual del Derecho objetivo, concluyéndose que la doctrina debe ser cons-
truida sobre una union intima entre el elemento individual y el elemento so-
cial del Derecho y debe ser base la idea clasica y perenne de justicia.

De esta simple referencia, el lector podri apreciar la importancia <del
estudio v del tema tratado, en donde encontrard una informacién comple-
tisima.

Jost EONET COIREA

CONDOMINES VALLS, Francisco de A.: «La reforma del Derechos. Barce-
lona, Editorial Latina, S. L. Un volumen de 228 pags.

Rste libro, con el titulo «La reforma del Derecho», no es mas yue la ne-
coleccidon de una serie de publicaciones que el autor retne ahora bajo este
enunciado. La nueva publicacién se ampara bajo esta unidad de titulo, pues
la idea late con gran generalidad en los diversos estudios que retne. En
realidad, el problema concretamente se aborda en la segunda parte de la
obra y bajo este titulo especifico.

La pnimera parte del libro se dedica a lo que es el Derecho y su aplica-
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cidon; se trata de una exposicién de ideas y conceptos ya conocidos, con es-
tilo didgctico donde se vuelve sobre el concepto de Derecho, sus sentidos
etimoldgico, vulgar y cientifico: sobre las propiedades del Derecho y las
normas andlogas, tales como la distincién entre Derecho y Moral, Derecho
y Justicia, Derecho y Equidad: también las divisiones del Derecho, el Dere-
cho como ciencia y como arte. Dentro de esta primera parte de la obra,
sin otra conexién que la de 1a continuidad de espacio, se abre un segundo
apartado donde se trata la cuestion de «los abogados ante el Derecho v su
aplicacion»; precisiones concretas dentro de este apartado son las referentes
a la profesién de abogado, la abogacia y la ciencia juridica, para concluir
con un ejemplo, el de don Antonio Maura. Esia parte, escrita con soltura
v experiencia, expone el tema que trata la frecuente separacion que se hace
hoy dia enlre profesionales o pr..cticos y cientificos del Derecho. En realidad,
se juzga sobre casos extremos, pues normalmente un buen profesional y un
buen cientifico no caen en el desequilibrio de tales extremos, sino que par-
tiendo de datos reales y concretos, empiricos y cientificos (doctninsles, le-
gales y jurisprudenciales), si bien a través de métodos diversos, adecuados a
la, finalidad inmediata que se proponen, tratan de hallar, por igual, una solu-
cion justa.

La tercera parte del libro se compone de una serie de trabajos monogra-
ficos de las més diversas materias, si bien unidos tan solo por esa idea
formal de reforma de nuestro ordenamiento juridico privado. Las materias
tratadas son: el art. 33 del Cdédigo civil; los arrendamientos urbanos y la
actual revisién de los principios fundamentales de la actual legisiacidén: re-
laciones entre arrendador y acreedor en la hipoteca de establecimiento mer-
cantil: reformas Iniroducidas en el Cddigo civil (Ley de 24 de abril de
1958) v, el recurso de casacién en materia civil.

Conocida es la calidad y profundidad del autor en sus escritos. En este
libro se retine una gran parte de su laboriosidad y de sus inquietudes.

J. BONET CORREA

MITTELBACH, Rolf: «Wertsicherungsklauseln und ihre steuerlichen Aus-
wirkungen». Ludwigshafen am Rhein, 1963. Editorial F. Kiehl GMBH. Un
volumen de 32 pags.

1 presente estudio tiene por objeto tratar las cldusulas de estabilizacion
y sus efectos fiscales. Una faceta inédifa hasta ahora y que es tratada dentro
del ambito del ordenamiento de la Replblica Federal alemana por un espe-
cialista en la materia, el Dr. Mittelbach. El estudio es de gran interés, en
cuanto que pretende un andlisis del capital, de su situacién inflacionista en
el mundo actual y de las repercusiones que ello implica en la vida de las
relaciones obligatorias en funcién con el impuesto fiscal.

El autor divide el estudio en tres partes: una general, otra dedicada en
especial al impuesto sobre la renta en relacién con las clidusulas estabilizado-
ras, para concluir con una tercera sobre el impuesto sobre los bienes y las
unidades de valoracidn.
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En la parte general, los dos puntos principales que se destacan son: la
significacién econdmica de las clausulas esizbilizadoras v sus efeciecs en el
Derecho civil y en el Derecho fiscal. Se advierte como dichas clausulas son
un medio para combatir la desconfianza de la estabilidad de la moneda en
el propio pais: se egpecifican las variedades en que pueden acordarse (mone-
da extranjera, oro, valor de cosas o de salarios): sz estudian los efectos de
su validez y su doble caricter unilateral y bilateral, segin supongan tan solo
una garantfa para una o ambas partes de la relacién juridica. En Derecho
fiscal, las clausulas tienen una repercusion distinta cuyos efectos se diferen-
cian con los producidos en el ambito civil, puesto que negocios nulos con
cldusulas de estabilizacion pueden ser considerados como validos en el am-
bito fiscal a efectos del impuesto.

En la segunda parte se destacan ires puntos fundamentales: los efectos
fisca’es de una clausula estabilizadora recgecto al deudor: les efectcs fisca-
les respecto al acreedor y requisitos para la realizacién de contratos favora-
bles. La tercera parte del estudio, mas reducida, trata del impuesto sobre
los bienes respecto a los créditos, las deudas y las cangas periddicas.

En definitiva, un estudio de gran interés que viene a llenar un vacio doc-
trinal y préactico, no sélo para el ambito aleman de las cldusulas de estabili-
zacion, sino para otro més general, cual es el comparado.

J. BoNET CORREA

SANTOS BRIZ, Jaime: «Derecho de daioss; prélogo del Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Bonet Ramdn. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963;
414 pags.

Bl autor pertenece a la Carrera Judicial y se ha revekado como un pro-
fundo conocedor de la moderna doctrina juridica alemana a través de su ya
extenss labor de traductor. En esta sugestiva monografia se ha propuesto
ofrecernos un compieto panoramsa de la responsabilidad por dafios, con in-
dependencia de cual sea su fuente (el conirato, el acto ilicito, la doctrina
del riesgo o2 la llamada responsabilidad objetiva). A este objeto ha abstraido
los elementos comuues a toda responsabilidad, procediendo a un analisis cui-
dadoso de cada uno de ellos: en sucesivos capitulos se ocupa de la accion,
de la antijuridicidad, del dolo y de la culpa, de las causas de justificacidn,
de la culpabilidad, de la existencia de un dafio, de la relacién de causalidad,
v, por ltimo, de los problemas que plantea la reparacién: es de destatar la
atencion prestada a la lesién de los derechos de la personalidad. En 1ds dos
alfimos capitulos se abarcan cuestiones menos homogéneas: diversos supues-
tos de la respongabilidad por riesgo vy unas consideraciones sobre el delito
de dafos en nuestro Cadigo penal.

Santos Briz se apoya constantemente en los criterios sustentados por la
doctrina alemana, y ello constituye probablemente su mayor mérito, pues
asi contribuira a divulgar entre nosotros la técnica germanice. Pero también
hay que advertir que nunca se pierde de vista que se trata de una obra
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que forma parte de ia serie de «Monografias practicas de derecho espafiol».
siendo muy copiosas las citas de nuestra jurisprudencia.

Acaso hublera convenido tener mas en cuenta la doctrina espafiola, v la
francesa tan elaborada en materia de 1esgonsabilidad extracontractual. Posi-
blemente alguna concapcion del autor no dejara de suscitar discrepancias
(por ejemplo, la consideracion del dolo y de la culpa como variaciones de la
antijuridicidad).

El Prologo del Profesor Bonet Ramoén es una magnifica introduccion al
tema, estudiado por el autor.

Con esta nueva publicaciéon, Santos Briz se acredita como ecspecialista en
el Derechio de Obligaciones.

Gabriel Garcia CANTERO.

VALLET DE GOYTISOLO, J.: «Panorama del Dereche civils. Barcelona
1963. Editorial Bosch., Un volumen de 311 pags.

Cuando un jurista esta dotado de plena madurez, cuando posee un ba-
gaje y una conciencia del sentido del Derecho, cualquier situacidon es su-
ficiente para pronunciarse y expresar su pensamiento con animo dadivoso
y amplio espiritu en el que rebosa comunicacién a los demas por el ha-
llazgo realizado. Ademas, cuando ese jurisprudente ha enraizado su cien-
cia con la mAas genuina, tradicional y perenne, su obra tiene el sello de lo
clasico y la virtud de la ejemplaridad. Con tales caracteristicas se puede
calificar la obra reciente de Vallet de Goytisolo sobre el “Panorama del De-
recho civily.

Con un modesto titulo, en el que solo se pretende una visién de con-
junto e iniciacion, el autor puede darse por satisfecho porque ha conseguido
mas amplias fronteras que las propuestas al haber logrado 1a expresidn
mas auténtica del Derecho civil, Nacida esta obra para exponer un curso
de lecciones sobre una visién panoramica del Derecho civil logra la calidad
del ensayo, la sintesis pedagoégica del esclarecido maestro y la profundidad
meditada del infatigable investigador. El lector podra recrearse y aprender
las cuestiones mas fundamentales del Derecho civil y podra deleitarse con un
estudio agil y profundo.

La iteratura juridica espafiola de estos tltimos tiempos estaba necesita-
da de una obra como esta en que los objetivos de claridez y brevedad, de
estructura y de contenido, pusieran en manos del que inicia o del estudioso
del Derecho c¢ivil un instrumento de trabajo que le hiciese conocer y pensar
los problemas mas fundamentales que tiene planteados esta rama juridica
sobre las relaciones de i1a persona y de su patrimonio en la esfera pri-
vada.

Vallet, refiriéndose a los titulos mas esenciales de esta asignatura, logra
una linea expositiva preecisa, lograda y completa. El tema prinero plantea
la cuestion fundamental, ¢qué es el Derecho?, pasando a exponer su de-
finicidn y las nociones de Justicia, Sociedad, Estado y Derecho. El tema
segunde lo dedica al origen, las fuentes y el método del Derecho, con un
tratamiento sugestivo sobre cual es el origen del Derecho, sus fuentes vy los
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métodos juridicos para la interpretacidn e integracion del Derecho y los ele-
mentos de la interpretacion juridica de las normas privadas.

Hl estudio de la persona como sujeto del Derecho, en cuanto persona
humana y Como persona juridich, se sbordan en los temas tercero y cuarto,
mientras que las cosas y los derechos sobre las cosas (propiedad, posesion y
dercciios reales) compone:i: la materia de los temas quinto y sexto. Lias obli-
gaciones y contratos, asi como los cuasi-contratos, son tema igualmenie por
separado ademdas del estudio de la responsabilidad patrimonial uaiversal
v las garantias reales v persopales, Por tltimo, los tres temas siguientes
tratan el Derecho de familia y las relaciones patrimoniales familiares, con-
cluyéndose sobre las sucesiones wnortis causay.

Por este esquema expositivo del contenido de la obra puede apreciarse
la apretada sintesis de los enunciados més fundamentalmente y las cuestiones
mas palpitantes del Derecho civil en donde se advierte un tratamiento con
inspiracion personal en su planteamiento y soluciones que reflejan el me-
ditado estudio, la acriso.ada experiencia y la infatigable labor de un jurista

como Vallet, plens de una indudable vocacidon v entusiasmo por la ciencia

de la libertad v de lo justo. Bien puede decirse que la civilistica espafiola se
enriguece con una obra fundamental en la materia.

J. BONET CORREA

VAZQUEZ RICHART, J.: «La compraventa a plazos de los bienes muebles».
Madrid, 1963. Premio Azearate. Un volumen de XV L 417 pags.

Como hace ver el ilustre prologuista, el magistrado Rul, cuando no hay
adecuacion entre la produccién de riqueza y la posibilidad actual de oire-
cer contravorestacionzs para adquirirla, el ingenio humano ha enconirado
una solucién genial: el crédito, que es la confianza en que las contrapresta-
ciones podran ofrecerse en el futuro, restableciendo el justo equilibrio. Efecti-
vamente, el progreso humano de la sociedad de nuestros dias se paralizaria
sin la institucidn del eredito. De aqui que la tigura juridica de la compra-
venla a plazos de los bienes muebles sea de las mas importantes de cuantas
su regulan en el derecho patrimonial moderno.

Ta obra de Vazguez Richart es un estudio muy completo, abarcando siete
capitulos v varios apéndices. En el primero expone la oportunidad del tema
actua'mente v la complejidat de aspectos que presenta; le sigue el segundo
con una breve resefia histérica con referencias al Derecho romano y a las
Siete Partidas para pasar a un examen de los aspectos actuales; el tercero
oSl dedicado a los conceptos generales previos, constando de una introrluc-
cion y de las maivrias correspondientes al contrato de compraventa de los
hienes muebles, las condiciones generales de la contratacion, las clases de
compravenia de bienes muebles, los diferentes efectos de la compraventa
civil v inercantil y la cuestion interrogante de si la firma del librado en la
letra de cambio sin la palabra «acepto» priva de accidn ejecutiva.

El capitulo cuarto s2 refiere a la calificacién juridica de la compraven-
ta, exponiéndose la docirina mercantilista sobre las compraventas mixtas y
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sus comentarios que alcanzan la interpretacion gramatical de los articu-
los 325 y 326 numecro 4, del Codigo de comercio, una interpretacién histdrica,
otra finalista de 1a doctrina legal y la venta de cosa ajena. El capitulo
quinto trata de la reserva de dominio en la compraventa a plazos de los
bienes muebles, dandose unas generalidades, unos concisos aniecedentes y
el criterio de la jurisprudencia sobre la reserva de dominio y en €l aplaza-
miento puro del pago, asi como la ineficacia prictica de la reserva del do-
minio en la compraventa mercantil de los bienes muebles ¥y la ineficacia
del pacto frente a terceros.

El capitulo sexto aborda otros modos de garantizar el pago cdel precio
aplazado en la compraventa de los bienes muebles, con especial referencia al
contenido de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.
El capitulo séptimou recoge el aspecto social y penal de la compraventa a
plazos de los bienes muebles con el supuesto en que el comprador puede
incurrir en responsabilidad criminal, el encuadramiento de algunas entidades
que practican la «venta» o plazos de bienes muebles ¥ el aspecto social de la
compraventa a plazos de los blenes muebles.

Vazquez Richart llega a la conclusién de que el articulo 464 del Cédi-
go civil es el precepto de la proteccion del comprador-consumidor de los
bienes muebles a plazos, al igual que el articulo 85 del Cédigo de Comercio
lo es para el comerciante; que en el esta’c actual de nuestro Derecho la
compravenia a plazos de bienes muebles se rige por el Cédigo civil y que la
reserva de dominio en la compraventa a plazos es un pacto licito y justo.
Ademas da otras considersciones, el estudio se concluye con dos apéndices
y dos anexos. El apéndice primero expone las escalas generalmente aplica-
das por las compaiiias de financiacién y crédito y algunos de sus aspectos
economicos; el apéndice segundo comprende la legislacién complementaria
(entidades de financiacion de ventas a plazos, el seguro de crédito a la ex-
portacién, iributacién y las normas dictadas para el desarrollo econdmico
del pais). El anexo primero incluye el Proyecto de la ley uniforme sobre la
venta internacional de bienes corporales y el segundo la Iey sobre ventas
condicionales de bienes muebles de la Republica Dominicana. Un indice es-
quemsatico de materias, otro de autores y de abreviaturas finalizan esta com-
pleta obra donde se advierte que el autor ha puesto un gran empefio v ha
obtenidz un preciado galardon del Colegio de Abogados madrilefio, el «Pre-
mio Azcaratey.

Se trata, pues, de uns obra muy documeniada que contiene un estudio
exhaustivo sobre la materia.

J. BONET CORREA
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I. DERECHC CIVIL
. Parte general.

CARNELUTTI, Francesco: Diritio e parola, RDDC, afic VIII, num. 4, julio-
agosto 1962: pags. 325-327.

Se trata de una breve dedicatoria a AsSQUINI en la que el autor, con su estilo
caracteristico, considera la palabra como el elemento fundamental de (ue estd
hecha la maquina del Derecho. Es en efecto ¢l Derecho el fendémeno que me-
jor que otro cualquiera descubre la potencia causal de la palabra, como la ra-
zon del don que en ella se ha hecho a los hombres.

Ito1xLMaN, Wilhelm: Das Landwirtschaftsrécht im JjOhre 1961, MDR, afio 18,
numero 2, febrero 1962; pags. 101-103.

Resefia correspondiente al afic 1961 y relativa a la hibliografia, jurispruden-
via y legislacion sobre Derecho agrario en Alemania

TORRENTE, Andrea: Panorama di Giurisprudenza di cassgzione, RDDC, afio 8,
numero 4, julio-agosto 1962, 2. parte; pags. 351-368.

Correspondiente al perfodo relativo al primer cuatrimestre del afioc 1962 se
uirece, debidamente sistematizada, I jurisprudencia de la Corte de casacién
italiana, en materia de personas y [amilia, sucesiones y donaciones, derechos
reales, obligaciones y contratos en geueral, contratos en especial, titulos de cré-

dito, empresa y hacienda, trabajo, sociedades, proceso civil en general, proceso
de cognicién, uiebra.

2. Derecho de la persona.

WEeIMAR, Wilhelm: Fiir den juristischen Nachwuchs: Die AbsChluss ldstiger
W Vertrige durch beschrinkt Geschdftsfidhige, MDR, ano 16, mim. 2, fe-
brero 1962: pégs. 107-108.

Aspectos esenciales de la couclusion de contratos gravosos por personas con )
capacidad negocial limitada en el Derecho aleman: §§ 107 y siguientes del BGB.
Ratificacion del representante legal (§ 108 BGB). Supuestos de distintos tipos
de negocio: negocio basico v negocio de disposicion.
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WEeIMAR, Wilhelm: Fiir den juristischen Nachwuchs: Der Taschengeldpara-
griph 110 BGB, MDR, afio 16, mim. 4, abril 1962; pags. 273-274.

El § 110 del BGB es conocido como el paragrafo relativo al “dinero de hLol-
.iflo”. En él se establece que un contrato concluido por un menor sin asenti-
miento de su representante legal vale como eficaz desde el principio, si el menor
efectlia la pretacidon contractual con medios que le han sido entregados, por el
representante o por un fercero con asentimiento de dicho representante, nara
que lleve a cabo esa prestacién o para su libre disposicién., Aspectos esenciales
de la norma, juzgando demasiado estricta la expresién “dinero™ de holsillo,
ya que en el texto no se habla de dinero, sino, con un sentido mas amplio, de
medios. Relacin con otras normas relativas a la posicién juridica del menor.

3. Derecho de cosas.

Draera, Ugo: La proprietd industriale nel quadro della Communitd Economi-
ca Europec, RDDC, afio 8, num. 4, julio-agosto 1932, 2.2 parte: pags. 306-324.

La existencia de un Mercado Comin, fundado en la libre circulacién de bie-
nes y scrvicios, no es incompatible con los derechos de propiedad industrial, ya
que éstos mas que a un interés privado y exclusivo de su titular manifiestan una
clara correspondencia con el interés publico. Indicado pues que, en via de prin-
cipio, no estaria en modo alguno justificado un sacrificio de los derechos de
propiedad industrial a las exigencias de un mercado comin, se¢ axamina el ré-
gimen a que tales derechos quedan sometidos en el Tratado que instituye la
C. E. E. Consideracién de las dispociciones del Tratado relativas a la propiedad
industrial: art: 36, art. 106. Aplicabilidad de las reglas de concurrencia conte-
nidas en los arts. 85 y 86. Conveniencia de llegar a una patente (brevet) comtn
europea.

GORRES, Peter: Zum Verkehrswert von Grundstiicken, MDR, afio 15, nu-
mero 11, ncviembre 1961; pags. 897-898.

En un sentido general y en algunos supuestos concretos se toman en ctienta
recientes afirmaciones de Zunrr en su decidida y firme propuesta de que se
tome como factor decisivo en la fijacién del valor en cambio de las fincas el
valor en renta. La propuesta no se acoge cn la Iegislacidon, pero ofrece aprecia-
ciones dignas desde luego de scr tenidas en consideracién.

GuvyeNor, Jean: La constitution et la réalisation du gage de€s valeurs mobi-
lieresy, RTC, afio 14 num. 2, abril-junio 1961; pags. 269-302.

Como prenda especial sobre muebles, la prenda de valores mobiliarios, ins-
trumento frecuente de obtencién de crédito en la vida comercial y atin civil mo-
derna, ha tenido que atenuar el formalismo que para la prenda de bienes cor-
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porales imponen los arts. 2.073 a 2.084 del C. c. francés. A cllo tiende el De-
creto de 23 de mayo de 1863. Las pariicularidades de la prenda de valores mio-
biliarios se manifiestan en dos aspectos esenciales a) cn la influencia de la for-
ma de los mismos en las modalidades de su puesta en prenda; 6) en la influen-
cia de su naturaleza incorporal en las relaciones entre las partes. En cuanto a
lo primero se distingue la puesta en prenda de titulos al portador y de titulos
nominativos. En cuanto a lo segundo sc hace referencia a las relaciones entre
las partes durrnte el curso de la prenda y a la realizacion de la misma. El des-
cuvolvimiento de la prenda de valores mobiliarios corresponde a una profunda
evolucion de las ideas v de las necesidades.

LEVEL, Patrice: Les rapporis du droit et de la formalité en matiére de Pro-
p.iété industrielle, RTC, afio 14, ntm. 2, abril-junio 1961: pags. 241-268.

En materia de propiedad industrial la forma juridica vicne a paliar la nevis-
tencia de un derecho material (sic) que proteger. La publicidad se manifiesta
como esencial en el ambito de la proteccién de los derechos privados surgidos
de la propiedad industrial, siendo en gran parte el formalismo la circunstancia
wue potie en practica las exigencias de la publicidad, ;Cdmo influye el forma-
ismo en los derechos de propiedad industrial? ¢ Qué funcién desempeiia? En el
analisis de Ia cuestion propuesta dividese el trabajo en dos partes. En la primera
we examinan los electos del formalismo sobre el derecho en materia de propic-
dad industrial, indicindose su funcién e¢n la creacién y en la conservacién del
mismo. En la segunda se delimita el valor respectivo de derecho y formalismo
en el ambito de la propiedad industrial: efecto de aquél sin éste y de éste sin
aquél. Concluye el autor afirmando que las relaciones entre derecho v forma-
tismo, en materia de propiedad’ industrial, estin en una significacién de fin a
medio, de acuerdo con la concepcién tradicional francesa del formalismo.

Skeuw, Louis: La Propriété industrielle et le Droif atomique, RTC, afig 14,
numerc 2, abril-junio 1961; pags. 311-331.

En materia de energia atémica las reglas de propiedad industrial son espe-
cialisimas y tienden a asegurar un estricto control de las Leyes en vigor o en
fase de proyccto, se refieren al inventor o al invento mismo. En cuanto al in-
vento se reconoce un derecho al “brevet”, pero de forma restringida y mediante
la creacidn de un organismo especial para su concesién. No se concede mono-
polio de explotacidn, conio en otros campos de la propiedad industrial, In lo
que atafie a la invencién se tiende: 1.° A mantener el secreto de la misma., 2° A
munchializar los conocimientos a través de organismos adecuados, tales conio la
Ageucia Internacional para la energia atémica o la Organizacién Europea de
iu,ycstigacioncs nucleares.

WEmMaAR, Wilhelm: Gulgliubiger Eigentumserwerb an den vom Besitzdiener
veruntreuten Sachen?, MDR, afio 16, muim. 1 enero 1962, pags. 21-22.

Salvo las hiptesis de cosas robadas, perdidas o de cualquier otra forma ex-
traviadas. el Derecho aleman sanciona, a favor del adquirente de buena fe, la
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adquisicién a nos domine de bienes muebles (cfr. sobre todo §§ 932, 935 BCIB).
El sistema consiste, pues, en hacer propietaric a quien bona fide, adquiere la cosa
de un poseedor al que toma por verdadero titular de dicha cosa. ;Devendra
también propietario el que adquiera de un mero servidor en la posesién? E}
autor critica la tésis afirmativa sostenida por WESTERMANN, basandose en que
el servidor en la posesién no es poseedor (§ 855 BGB) y en (ue la “posesion”
del tradens no titular es un presupuesto inexcusable de la adquisicibn a uon
domino.

Worre, Manfred: Eigentumsverhdltnisse beim unentschuldigien Grenzilber-
bau, MDR, afio 15, num. 11, noviembre 1961; pags. 895-896.

Los §§ 912-916 del BGB se refieren al supuesto de construccidn que traspase
los linderos e invada la finca vecina. Realizindose sin dolo ni culpa grave se
indemniza al titular de ésta mediante una renta de dinero, a no ser que el duefio
de la parte invadida prefiera obligar al otro a que se la compre. For aplicacién
analdgica del § 95, I, 2, del propio BGB se entiende que el propietario invadiente
es el duefio de la construccién extralimitada. Se discute a quién pertenece ésta
cuando no se dan los presupuestos del § 912 BGB. Examinado el problema no
se acepta la tesis de la divisién real vertical y se entiende que el dueflo es el
aue construyd, aunque la extralimitacién no sea disculpable.

4. Obligaciones y contratos.

BARRAINE, R.: Nature et étendue de la responsebilité du constructeur, RTC,
afio 15, num. 3, julioseptiembre 1962; pags. 371-389.

La responsabilidad del constructor en el Derecho francés, teniendo en cuenta
la clara inadaptacién de los textos de 1804 a las circunstancias actuales, mues-
tra unos principios inadecuados que se agravan a veces por las fluctuaciones de
la jurisprudencia en su afan de modernizar los viejos preceptos. No es ya ad-
misible la basta presuncién que se hace pesar sobre el vendedor-constructor.
hasada en su obligacién de conocer lo gue vende. Estudiados los elementos en
presencia en la valoracién del problema, la naturaleza y extensién de la res-
ponsabilidad del vendedor hacia el cliente y la responsabiltdad hacia terceros,
se entiende deben limitarse los riesgos que pesan sobre el constructor a base de:
1.0 La insercién de ciertas clausulas en los contratos, y 2.° El scguro.

BELLINI, Augusto: La locazione degli immobili destifatli ad abitarione dopo lo
lege 21 dicembre 1960, n. 1521, RDDC, afioc 8, num. 3, mayo-juxio
1962, 2.» parte; pags. 336-342.

El art. 3 de la Ley italiana de 21 de diciembre de 1960 prevé una clevacién
de renta de los arriendos y subarriendos de viviendas, que se prorroguen en el
sentido de la misma; el aumento se establece para cada afio de prérroga y de
acuerdo con los computos de la Ley de 1 de mayo de 1955, afiadiéndose que se

14
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Lard la elevacidn en relacién al estado del inmueble, las condiciones de las par-
tes y la fecha del primer arrendamiento. Supone esta disposicién modificacién
del sistema de la Ley de 1955, aunque sin razdn se haya negado a la vez que
se le ha imputado caricter incompleto y falta de claridad.

BouMER, Emil: Bei Sichbegeben in einer erkannte Gefohr ist § 254 BGB an-
zuwenden, MDR, afio 15, niim. 8, agosto 1961; pags. 651-662.

La jurisprudencia alemana ha elaborado acertada y minuciosamente la idea
de 1a “actuacién a propio riesga”. Partiendo de la misma el BGH considera que
la exposicién consciente a un riesgo conocido y evitable (viajar, por ejemplo,
conociendo la embriaguez del conductor de un vehiculo) permite la aplicaciéon
del § 254 BGB, que ordena tener en cuenta la culpa concurrente del perjudicado
en las indemnizaciones de dafios. Significado de la indicada “exposicién cons-
ciente” como supuesto de aplicacién de la norma en cuestién.

BOouMeR, Emil: Zur Frage der Bemessung der Geldrente nuach § 844 Abs. 2
BGRB, MDR, afio 15, nim. 9, septiembre 1961; pags. T44-745.

En el caso de muerte de una persona que debia alimentos a otra, el causante
de aquélla debe indemnizar al titular de los alimentos en forma de una renta
en dinero (§ 844, II, BGB). Sobre la cuantia y duracién de csta renta la lfey
s6lo determina que se fija de acuerdo con el deber legal de alimentos del muerto,
y por el tiempo de la “presumible. duracién de su vida”. Enormes dificultades prac-
ticas de aplicacién a esta regla. Al Tribunal no le queda otro remedio (ue de-
cidir sobre circunstancias concretas: edad del muerto, salud, costumbres y
modo de vida, ingresos, capacidad de trabajo, etc.

BouMer, Emil: Absirakie Betriebsgefahr?, MDR, afio 16, nam. 2, febrero
1962; pdgs. 87-88.

Se considera supérflua, ademas de peligrosa, la llamada doctrina del “riesgo
de explotacién abstracto”, de la que sin razén se hacen frecuentes aplicaciones
¢n materia de accidentes de trafico, a la hora de ponderar la culpa concurrente
(§ 254 BGB) y demas circunstancias que han podido intervenir en la causacion
del dafio. Lo inconsistente de la doctrina que se critica lo demuestra el hecho
de que ciertas circunstancias que en ahstracto suponen riesgo (el enorme peso de
un camioén, por ejemplo) no deben tomarse en cuenta en tanto que, en concreto,
ne hayan causado el dafio o contribuido a él.

BouMER, Emil: Zum Ausmass der Kraftfahrzeughallerhaftung bei Gefdllig-
keitsfahrien, MDR, afio 16, niim. 3, marzo 1962; pags. 174-177.

En materia de transportes gratuitos de complacencia es cuestion debatida en
la doctrina la de si, en caso de accidente causado culposamente por el conductor
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del vehiculo, la responsabilidad de éste frente al “viajero de complacencia™, de-
rivada del 823 BGB, debe limitarse a los supuestos de dolo y culpa grave o si
debe darse también en el caso de culpa leve. Sin hacer suya la tan extendida
como inadmisible tesis de que los viajes de complacencia no son concebibles sin
una renuncia del viajero a las acciones de responsabilidad contra el conductor,
teigel (“Der Haftpflichtprozess”, Munich-Berlin, 1961) propugna la limitacidn
de responsabilidad a los casos de dolo y culpa grave, fijindose en lo que sucede
en el comodato (§ 599 BGB) v en la donacién (§ 521 BGB) o a la “diligentia
quam in suis”. Aparte de que en jurisprudencia y doctrina hay ahora tendencia a
exigir, como regla general, responsabilidad en los casos de culpa leve, no es
adecuada la aplicacién de las normas del comodato o la donacién. Son contratos
v el transporte de complacencia no lo es, a juicio del autor.

BOéwwmEer, Emil: Die Hereinnahme Drifter in den «Schutzbereichy eines Ver-
trages — eine Fehlbonstruktion!, MDR. afo 16, num. 5, mayo 1962; pa-
ginas 345-347.

Una sociedad encarga a una empresa constructora ciertas ohras en caya rea-
lizacién causa dafios en las conducciones del gas de otra casa, ademas de des-
perfectos en ésta. Su duefia reclama la oportuna indemnizacién. El OLG de
Diisseldorf entiende se trata de dafios que caen dentro de la relacion contrac-
tual existente entre la sociedad y la empresa constructora, que debe hacerse ex-
tensiva a la duefia de la casa dafiada. Con razdn evidente el BGH ha estimado,
en sentencia 3 noviembre 1961, se trataba de dafios extracontractuales o delictuales
sometidos a la prescripcion de tres afios del § 852 BGB; rechazando la idea de
hacer extensivo el llamado “ambito de proteccién” de un contrato a terceras
personas que en él no han intervenido. Se comenta elogiosamente la sentencia.
Esa pretendida extensién a terceros del dAmbito del contrato es contraria: 1) Al
principio de que la eleccién de la persona del otro contratante depende de la vo-
luntad de las partes. 2) Al principio de que no cabe fingir la voluntad de éstas.
2y Al principio de que en los contratos sble vale la voluntad declarada y no la
que ha debido serlo.

Bommer, Emil: Zum Begriff der «Umstinde» im Sinne des ¥ 254 BGB,
MDR, afip 16, junio 1962; pdgs. 442-443.

Refiriéndose a la culpa concurrente del perjudicado, dice el § 254, I, BGB
que si en la produccion de un dafio concurre culpa del perjudicado, la obligacion
a la indemnizacién y el ambito de la que ha de prestarse depende de las cir-
cunstancias, en especial de hasta qué punto el dafio ha sido causado preponderan-
temente por una u otra parte. En la abundante jurisprudencia sobre el precepto
es curioso observar que en la distribucién de la culpa se atiende sélo al gradoe
de causacion del dafio por una u otra parte, siendo asi que éste no es sino una
circunstancia concreta y especificada; una circunstancia a la que se atenderd
especialmente, pero nada més. Junto a ella hay que atender, por expresa dis-
posicién del propio § 254 a todas lus circunstancias que hayan intervenido en la
formacién de Ia hipdtesis de hecho. Significado de las “circunstancias” en fa
norma; importancia del factor equidad en la distribucién de fa cula.
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Epye, Herbert: Gaitungskau/ und Spezieskauf, MDR, afio 15 num. 11, no-
viembre 1961; pag. 908.

Ante la afirmacién de que el § 459 del BGB (prestacién de garantia por
vicios y falta de cualidades afirmadas de la cosa vendida) es una norma que
se aplica por igual a las ventas de cosas especificas y a las de cosas genéricas,
el autor trata de demostrar lo incorrecto de la tesis. No cabe, a su juicio.
someter las ventas de cosas genéricas a las mismas reglas que las ventas
de cosa especifica, en materia de responsabilidad por vicios. Es fundamental
en aquéllas tener en cuenta las exigencias de la seguridad del trafico y atri-
buir un significado correcto a la regla que impone la entrega de cosas de
clase y calidad media (§ 360 del HGB).

EwaLD: Vorenthaltung des reparierten Abzahlungskauf-GegetBsiandes, MDR,
afio 16, num. 4, abril 1932, pags. 255-256.

El supuesto indicado por Robert Weimar (cfr. en esta seccion) de restitucién
de la cosa comprada a plazos al vendedor para que la repare y negativa de
Jdicho vendedor de devolverla al comprador no permite una solucién unitaria.
Es preciso distinguir, segin la forma en que la hipétesis de hecho se presente
en la realidad. Separa el autor tres supuestos: 1) Exigencia por parte del ven-
dedor de los plazos no satisfechos desde la entrega para reparacién, alegando
el comprador que pagard cuando la cosa le sea devuelta debidamente reparada
2) Iniciativa del comprador exigiendo la devolucién y adoptando el vendedor
reparante Ja misma postura que en la hipétesis anterior. 3) Supuesto de compra
financiada por un instituto de financiacion de operaciones a plazos.

EyLMaNN, Horst: Die Bemessung des Schmerzensgeld bei nachirdglichem Tod
des Verletzlen, MDR, afio 15, aim. 9, septiembre 1961: pdgs. 727-729.

El creciente niumero de accidentes de trafico hace cobrar especial significado
a los problemas de indemnizacién de daflos no patrimoniales mediante el Ha-
mado “Schmerzensgeld” (§ 847 BGB), en los supuestos de muerte de la vic-
tima. No estd debidamente tratada la cuestién de la influencia de esa muerte
en la medida y fijacién de la cuantia de la indemnizacién. Consideracién del
problema indicado, arrancando del significado y finalidad del “Schinerzensgeld”
en esos supuestos. Se trazan las que, a juicio del autor, deben constituir las
lincas directrices en la valoracién, teniendo siempre presente su funcién de
sytisfaceion.

FURTNER, Georg: Zur Frage der Bemessung des nach § 818 Abs. 2, 3 BGB,
zu leistenden Wertsatzes, MDR, afio 15, num. 8, agosto 1961; pags. 649-650.

FEl parrafo I del § 818 BGB establece el alcance del deber de restitucidén
que incumbe a quien se ha beneficiado de un enriquecimiento injusto. El pa-
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rrafo II determina que cuando, a causa de la naturaleza de lo adquirido, la
restitucién no sea posible o el receptor no esté en condiciones de realizarla,
queda obligado a indemnizar el valor. No hay unanimidad ni en la doctrina ni
en la jurisprudencia respecto al tiempo que ha de tomarse en cuenta para fiiar
el valor a indemnizar: el momento de la adquisicion injusta o aquel en que
surge la imposibilidad de restitucién. [l autor se pronuncia por la tltima solu-
cién, debiendo tenerse en consideracion, ademds, el “valor general de trafico”
del objeto.

FURTNER, Georg: Stehi dem wvon  einem Dritien beaufiragien Werkunter-
nehmer auch deém FEigetiimer gegeniiber ein AnsPruch auf Verwen-
dungsersatz 2u?, MDR, afio 16, nim. 2, febrero 1962; péags. 95-97.

El § 994 y sgs. BGB conceden al poseedor pretension a la indemnizacion
de los gastos hechos en la cosa que restituye. Ante la cuestién de si, en ¢l
contrato de obra, al artifice contratado por un tercero le corresponde frente al
propietario la pretensién indicada cuando no pueda cobrar del tercero comi-
tente (piénsese en el poseedor de un automévil que encarga su reparacién v
no la paga) la jurisprudencia alemana ha pasado por dos fases: Antes estimaba
vnitariamente que al artifice le correspondia siempre la pretensiéon frente al
propietario cuando el tercero que le encargd la obra no le pagaba, haciendo
abstraccién de que, al realizar la reparacidn, estuviera o no facultado a la pose-
cion de la cosa frente al propietario. Ahora se distingue: @) si no estd autori-
zado a la posesidn (se trataba, por ejemplo, de una cosa robada por el tercero-
comitente) se le concede la pretension del § 994 BGB; ) si estd autorizado (et
tercero lo estaba y podia transmitirle la posesién) no se le concede, a no ser
aque después de la reparacién su posesion devenga injusta (se disolvid, por
ejemplo, la relacién tercero-propietario) y al ejercer la pretensién afin esté
la cosa en su poder. El autor estima que también debe corresponder la pre-
tensién al artifice, aunque pueda ejercitar pretensiones contra tercero.

Girasser, Hugo: Pflicht des Vermieters zur Riickerstatiufg verlo,ener Bau-
kostenzuschiisse, MDR, afio 16, nim. 2, febrero 1962; pags. 85-87.

Pretensién del arrendatario contra el arrendador a la restitucién de las avu-
das para gastos de construccién u obras cuando la relacién arrendaticia termina
anticipadamente y aun tratindose de ayudas a fondo perdido. Consideracién de
la Ley zlemana de 21-V'1T1-1961, conteniendo, entre otras materias, disposiciones
especificas al respecto.

Gorra, Gino: Note sulla distinzione fra opziofe e proposta irrevocabile,
RDDC, afio 8, nam. 3, mayo-junio 1962, 1.2 parte; pégs. 213-226.

Ante tres supucstos propuestos por juristas americanos en torno a la pro-
hlematica de la formacién del contrato, ofrece el autor la que estima seria la
solucién de los mismos en el Derecho italiano. El contenido de los supuestos
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da lugar al examen de las diferencias entre oferta irrevocable de contrato y
derecho de opcién (art. 1.331 C. c. italiano). Con el nombre de oferta irrevo-
cable se quiere indicar algo mdas que la simple oferta; con el nombre de opcibn
algo mas que la irrevocabilidad. El derecho de opcién parece un paso mas en
la formacién del contrato. Sin ser inexacta, da lugar a graves perplejidades la
fesis corriente de que mientras la oferta irrevocable es un acto unilateral, el
derecho de opcién es hilateral. Aplicaciéon de los criterios que se sefialan a la
solucién de las tres hipdtesis propuestas.

HorrFMANN, G.: Nachirdgliche Mietminderung gegeniiber der MieterhOhungser-
klirung, MDR, afo 16, ndim. 3, marzo 1962; pégs. 181-182.

Declaraciéon de aumento de renta por el arrendador en base a la legisla-
cién especial alemana al respecto. Posicién del arrendatario en el supuesto
de que la cosa arrendada tuviera vicios, conocidos para él, en el momento de
conclusion del contrato. Perdida la facultad de exigir oportunamente la pres-
tacion de garantia al arrendador, surge la cuestiébn de si podran aducirse los
vicios frente a la declaracién de aumento de la renta llevada a cabo por el
arrendador. Relacién del § 539 BGB con la legislacién especial sobre aumento
de alquileres. Esta legislacién constituye un sistema de normas independiente,
basado en razones politico-econémicas, que no puede pretenderse coordinar con
las disposiciones juridico-privadas contenidas en el BGB. Referencia critica
a Theuerkauf (cfr. en esta seccién).

KinkerL, J.: Uber den Entschidigungsanspruch nach § 557 Abs. 1, BGB, ins-
besondere bei Untérvermietung, MDR, afio 16, mim. 2, febrero 1952; pa-
ginas 92-95.

El § 557 del BGB determina que si el arrendatario no restituye la cosa
arrendada a la terminacién de la relacién arrendaticia, el arrendador puede
exigir como indemnizacién, por el tiempo que dure la retencién, la renta pac-
tada. Posicién de las partes en el supuesto de que la retencién del arrendatario
se deba a la existencia de un contrato de subarriendo, no restituyendo el
subarrendatario la cosa en tiempo oportuno. Irrelevancia del acuerdo del arren-
dador respecto al subarriendo. Hipétesis de aplicacion y de no aplicacién
del § 557 BGB, considerando en especial los casos en que el subarrendatario
no restituya o se vea investido de la vivienda en base a la legislacién protec-
tora. En contra de la jurisprudencia no se juzga adecuada la equiparacién de
supuestos de no restitucién basados en motivos ficticos y de los hasados en
motivos juridicos.

MPzeeRr, Hans-Robert: Gewdhrleistung beim Gatlungskauf, MDR, afo 16, ni.
mero 4, abril 1962; pags. 253-255.

En relacién con el problema de la prestacion de garantia en las ventas de
cosas genéricas, no se estima adecuada la posicién de Edye (cfr. en esta sec-
¢ién), que entiende que el 450 del BGB sblo vale para la venta de cosas espe-
cificas. A juicio del autor, esta concepcién adolece de una visién demasiado
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parcial del problema, que requiere ser enfocado de una manera mas amplia
y general. Asimismo se hacen indicaciones sobre el significado, con respecto
a la cuestion estudiada, de los §§ 243, 459 vy 480 del BGB y del § 360
del HGB. .

ScuNEIDER, Egon: Zur Teilschadensersatzklage bei Mitverursachung oder Mit.
verschulden de€s Kldgers, MDR, afp 16, nuim. 6 junio 1962: pagi-
nas 444-445.

Causacién concurrente o culpa concurrente del perjudicado en la produc-
cién del dafio (§ 254 BGB). Ejercicio parcial de la accion de indemnizacion
por el perjudicado. Se trata del mismo problema estudiado por Von Gerkan
(cfr. en esta seccién). En el presente articulo se defiende la tesis de que la
causacién o culpa concurrentes no deben tenerse en cuenta cuando el perju-
dicado ejercita parcialmente la accién y cubriendo la parte de dafio no accio-
nada la que ha de imputar a su propia responsabilidad. Esta imputacién sélo
debe funcionar normalmente cuando es ejercitada con cardcter total la accidén
de indemnizacion. La tesis de Von Gerkan tiene contra si la orientaciéon de la
practica y de la doctrina.

PLEYER, Klemens: Probleme der ausserordentlichen Kiindigung wegen anhal-
tender Kronkheit des Arbelisnehmers, MDR, afio 15, nim. 11 noviembre
1961; pégs. 889-891.

Notas a una sentencia del Tribunal Federal de Trabajo de 16-XII-1960,
relativa a un suptiesto de denuncia extraordinaria de la relacidn laboral (des-
pido) a causa de enfermedad continua del trabajador. Se trataba de un des-
pido de un ingeniero industrial, sin plazo, sin haberse cumplido la preceptiva
audiencia del consejo de empresa. Ello desemboca en la ineficacia de la de-
nuncia de la relacién laboral. Aspectos concretos de la legislacién alemana al
respecto.

REINERS, Friedrich: Haftungserleichterung fiir EKraftfahrer nach § 708 BGB,
MDR, afio 15, num. 8, agosto 1961; pags. 650-651.

En una excursién organizada por una sociedad deportiva se estimé por la
jurisprudencia (Tribunal de Hamburgo y BGH, en sentencia 17-V-60) exis-
tente entre los participartes un contrato de sociedad en el sentido del § 705
v sigs. del BGB. La responsabilidad del conductor, por tanto, debe apreciarse
a base del § 708, que sefiala para la responsabilidad de los socios el criterio
de la “diligentia quam in suis”. Bdhmer no estim$ acertada la posicién de la
jurisprudencia, hasindose en que la regla del § 708 podia excluirse por pacto
v en que el pacto en cuestion podia ser tdcito. Critica de esta concepcién, con
palabras finales del propio BShmer, en torno al problema de la prueba.

THEUERKAUY, Horst: Mietzinserhhung bei mangelhafter Wohnung?, MDR,
afio 15, niim. 11, noviembre 1961; pdgs. 907-908.

Se hace una critica de la posicién del Tribunal de Witten, que ha entendido
oue, ante la elevacién de renta realizada por el arrendador en base a la legis
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lacidén especial al respecto en Alemania (§ 18 de la II Ley Federal sobre
arrendamiento de uso), el arrendatario no puede alegar los defectos o vicios
de la vivienda que ya conocid al celebrar el contrato de arrendamiento (§ 539
del BGB). Estudio del supuesto: significado de la elevacién de la renta como
circunstancia que incide en la relacién contractual. No en base al § 539 BCB,
sino al hecho de que la vivienda se entregd en condiciones no de acuerdo con
el contrato, podia oponerse el arrendatario a la elevacién de la renta.

TRiMARCHI, Pietro: Sulla struitura e sulla funzioNe della responsabilita Der
arrichimento senza causa, RDDC, afic VIII, nim. 3, mayo-junio 1962:
paginas 227-251.

El hecho de que las esenciales hipdtesis de enriquecimiento sin causa sec
recojan en normas especificas no hace infitil el principio general que veda
el enriquecimiento ni la norma general en que dicho principio se contiene
(art, 2.041 del C. c. ijtaliano). No s6lo en su aplicacién a hipdtesis concre-
tas no previstas, sino tambhién en la configuracidn y estructuracién de Ilas
previstas, despliega el precepto su eficacia. En la fijacién de la responsabilidad
por enriquecimiento hay que coordinar la tutela del empobrecido con la del enri-
quecido, dado que su responsabilidad por enriquecimiento puede suponer una
modificacién cualitativa de la integridad de su patrimonio no siempre justifi-
cada. La norma general del art. 2.041, en relacién con las disposiciones que
rrevén supuestos especificos de enriquecimiento, ayuda a encontrar las hipbte-
sis tipicas de éste: A) Enriquecimiento que deriva de haber conseguido utili
dad objeto de un derecho ajeno. B) Enriquecimiento que deriva de haber con-
seguido utilidades que constitufan el fin de una actividad ajena. Esta segunda
categoria comprende dos clases, segin que la actividad ajena, de la que deriva
el enriquecimiento, fuese: a) una prestacidn; D) una actividad realizada exclu-
sivamente en interés propio, pero que desemboca en un enriquecimiento de otra
persona. Diferencia entre la responsabilidad derivada del enriquecimiento sin
causa y la responsahilidad derivada de acto ilicito. Distinto concepto del dafio
en cada caso.

VoN GERKAN, Hartwin: Teilschadensersaizklage und Mitverschulden, MDR,
afo 16 num. 2, febrero 1962; pégs. 106-107.

Una persona sufre un dafio, siéndole imputable culpa concurrente (§ 254 BGB)
Interpone sélo parcialmente la oportuna accién de indemnizaciéon. Se plantea
entonces la cuestion de decidir si la accién parcial que ¢l demandante cjereita
debe ser afin reducida en atenecién a la culpa concurrente o si, por el con-
trario, debe ser admitida plenamente a pesar de la culpa concurrente y siem-
pre que la parte de dafio no accionada cubra lo que ha de imputar a su
propia culpa el demandante. Una sola vez la jurisprudencia (antiguo RG) se
ha enfrentado con la cuestibn, La ha resuelto en el segundo sentido. Parece
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sin embargo, adecuado distinguir seglin que el demandante, al interponer par-
cialmente su accidén, haya o no tenido en cuenta su culpa concurrente. Referen-
cia a la compensacién del demandado. Diferencias.

WEIMAR, Robert: Ist § 5 Abz@hlungsgeschiftegesetz bei Zuriickhaliung der
dem Verkdufer zur Reéparatur iibergebenen Kaufsache anwendbar?, MDR,
afio 15, num. 10, octubre 1961; p&ags. 827-828.

IXs frecuente en las ventas a plazos que el vendedor se obligue a introducir
ciertas mejoras o a realizar reparaciones en la cosa, después de haber sido
entregada al comprador con la consiguiente reserva de dominio. Si, con la
finalidad indicada, el comprador devuelve temporalmente la cosa al vendedor
v éste niega la restitucion y retiene dicha cosa alegando plazos no co-
brados, surge el problema de si esta retencidén supone que se produzcan los
efectos del § 5 de la Ley alemana sobre negocios a plazos. El autor contesta en
sentido afirmativo. El precepto indicado determina que si el vendedor, en hasc
a la reserva de dominio, recupera la cosa, esto vale como ejercicio del
derecho de resolucién del contrato.

WEIMAR, Robert: Zur Problematik der Schodensersatizpflicht bei Verletzung
der elterlichen Gewali, MDR, afio 16, ndm. 1, enero 1962; pags. 79.

Comentario critico a una sentencia del 1. G de Bremen en la que se estimd
que al titular de la patria potestad le correspondia una pretensién de indem-
nizacién del dafio patrimonial surgido de la lesibn de este derecho paterno,
cuando, por un acto ilicito realizado contra el menor, resulta lesionado el de-
recho de cuidar de la persona del hijo. Que el derecho filtimamente indicado
puede ser “otro derecho” lesionable a tenor del § 823 BGB parece claro; lo
que ya no lo es tanto es que pueda resultar lesionado como consecuencia de
un dafio corporal causado al hijo. Es la tesis del autor frente a la sentencia,
que, en el caso concreto, entendié lesionado el derecho de cuidar de la persona
del hijo (como parte del contenido de la patria potestad) por el hecho de tener
que suspender unas vacaciones a disfrutar con él a consecuencia de un dafio
corporal que se le habia causado.

WEIMAR, Wilhelm: Kann eine juristische Person dle Eigeninleressenklage
nach § 4 Mieterschutzgeséizes erheben?, MDR, afio 15, nim. 10, octu-
bre 1961; pags. 825.

El § 4 de la ley alemana de proteccién al arrendatario permite al arrenda-
dor interponer accién para invalidar (resolver) el arredamiento, basada en el
propio interés de dicho arrendador: si tiene un interés acuciante en la resti-
tucién del inmueble. Donde la norma hablaba de propia necesidad alude ahora
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(reforma de 1960) a propio interés. ;Puede ejercitar la accién del § 4 indicado
el arrendador que es una persona juridica? Aungue en ocasiones se ha enten-
dido que si, parece que debe prevalecer la respuesta negatitva.

WEIMAR, Wilhelm: Rechisfragen der Praxis (Mietrecht), MDR, afic 16, nu-
mero 3, marzo 1962; pags. 188-190.

Dos problemas practicos de arrendamientos. El primero se refiere al dere-
cho de prenda del arrendador sobre las cosas del arrendatario introducidas en
el inmueble (§ 559 BGB) y al caso de enajenacién de las mismas a tercero
mediante constituto posesorio. ;Las adquiere el tercero libres de la prenda
del arrendador? Distincién de buena o mala fc en el adguirente. Se entiende
generalmente supone mala fe el hecho de adquirir de un arrendatario. Baur lo
critica; sin razones de peso, a juicio del autor. El segundo problema trata de
si los “reglamentos de la casa” que-forman parte del contrato de arrenda-
miento constituyen o no un contrato en beneficio de los —demas— arrendata-
rios. Estos “reglamentos” contienen las normas de convivencia en el inmueble.
Si se infringen, :puede cada arrendatario contra los demas interponer preten-
siones hasadas directamente en esos reglamento de vecindad? Asi sucederia

si éstos fueran “contratos en favor de los arrendatarios”. No lo son, sin em-
hargo. Si un arrendatario es molestado por los otros, sélo tiene accién contra

el arrendador y en hase al contrato.

.

WEIMAR, Wilhelm: Zur Hajftung bei Aufsichisverschulden gemdss § 832
Abs, 2 BGB, MDR, afio 16, nim. 6, junio 1962; pags. 356-357.

El § 832 del BGB establece en su parrafo I la responsabilidad de los guar-
dadores legales por los dafios causados antijuridicamente a tercero por los me-
nores o personas necesitadas de vigilancia. En el parrafo IT se dice que la mis-
ma responsabilidad incumbe a quien por contrato asume la vigilancia de un
menor o persona que la necesita. Hay supuestos en los que la asumcién contrac-
tual del deber de vigilancia resulta clara (médicos, preceptores, encargados de
sanatorios mentales, institutrices, etc.). En otros casos en cambio es dificil de-
terminar si hay o no una asumcién contractual del deber de vigilancia, Caso
discutido es el de los parientes que invitan a un nific a pasar una temporada a
su casa o el del nifio enviado a las fiestas con los abuelos. La cuestién debera
resolverse partiendo de la idea de que el deber de vigilancia puede asumirse
tanto expresa como tacitamente. Puede el indicado deber ser asumido con ca-

ricter temporal,
-

zuck, Rildiger: Enteignungsmassnahmeén und Mitverschulden, MDR, afio 18,
nimero 4, abril 1962; pégs. 258-262.

En las acciones de indemnizacién de dafios el que ha sufrido éstos ha de
dejarse imputar su culpa concurrente, independientemente de lo cual tiene un deber
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de aminorar el dafio (§ 254 BGB3. En los casos de responsabilidad de funciona-
rios (§ 839, 111, BGB) una especial forma de culpa concurrente es el hecho de
omitir, con dolo o culpa, evitar el dafio por un remedio juridico (un recurso,
por ejemplo). Ante la cuestién de si los prinicipos indicados son trasladables
del campo del Derecho privado a los supuestos de dafios causados por entes pl-
blicos, se considera general el deber de aminoracion del dafio; deber juridico-
civico frente al estado. Se considera, en cambio, no puede darse un caricter de
generalidad al deber de utilizar un remedio juridico para la evitacién del dafio.

5. Derecho de familia.

RIEDEL, Erwin: Zur Problematik des § 1.335 BGB, MDR, afio 16, num. 1,
cnero 1962; pags. 4-7.

Eu el nuevo régimen legal de bienes alemin (comunidad de ganancia) es
el § 1.365 BGB uno de los mas considerados por la doctrina y mas aplicados
por la jurisprudencia. Segimn la norma, para obligarse a disponer de su patri-
monio como un todo cada uno de los cOnyuges necesita el consentimiento del ofro
Si se obliga sin él, sélo puede cumplir si este otro consiente. Al propio tiempo
que se hace una critica a TiEDAU (cfr. en esta seccidén) se insiste en los aspec-
tos esenciales de la interpretacién y aplicacidén del precepto: concepto del patri-
monio como un todo, carencia de significacién de la prestacidon que se realiza
al conyuge disponente (suele entenderse aplicable el § 1.365 no obstante la con-
traprestacién al conyuge, puesto que el precepto se estima referido al patrimonio
actual), consideraciones econdémicas en el funcionamiento de la norma en rela-
cién con el patrimonio de que se dispone y con el retenido, aplicacién a liquida-
ciones sucesorias, limites entre patrimonio e ingresos (fundamento de existen-
cia v fundamento econémico).

TePLITZKY, O.: Zur Frage der Identitit des Unterhalisanspruches der §§ 1.360
ff. BGB und der §§ 58 ff. Ehegesetz, MDR. afio 16, nim. 3, marzo 1962;
paginas 180-181.

Se toma en consideracion el problema de si las pretensiones de alimentos re-
gulados por los §§ 1.360 y siguientes del BGB (especialmente el § 1.361)
para el caso de vida separada de los cdnyuges y las establecidas para el caso
de divorcio, por los §§ 58 y siguientes de la Ley de Matrimonio de 1946,
son o no en esencia idénticas. Las consecuencias, especialmente procesales,
de una u otra tesis son importantes. En contra de la opinién dominante se ha
defendido en jurisprudencia reciente la identidad esencial de las pretensiones
en cuestién. Se indica la evolucién de la postura de los tribunales y de la
doctrina.
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TIiEDAU, Erwin: Zur Problématilk des § 1.365 BGB unier besonderer Beriick-
sichtigung des GesellsChaftsrechies, MDR, afio 15, num. 9, septiembre 1961;
péginas 721-725.

El § 1.365 BGB (redaccién de la Ley de equiparacion de 1937) determina
que, en el régimen legal de bienes (comunidad de ganancia), cada cényuge
solo puede obligarse a disponer de su patrimonio como wun fodo con el consen-
timiento del otro. Si se obliga sin dicho asentimiento s6lo puede cumplir la
obligacién con el consentimiento del otro conyuge. Dando a la norma un al-
cance que, seglin su origen, texto y significado, no tiene, la opinidn dominante
ha pretendido aplicarla a casos en que la disposicién afectaba a objetos
concretos que casi absorbian todo el patrimonio. RITTNER critica, con razon,
esta postura: la aplicacion del § 1.365 requicre que la disposicién afecte
al patrimonio como wun todo, tanto objetivamente como segin la voluntad
de las partes. La sentencia del BGH de 284-61 no es decisiva. Se indi-
can problemas concretos en torno al § 1.365 en relacion con actos del De
recho de sociedades: aportaciébn de un coényuge a una sociedad clausula
de compensacion, modificacién y extincién de la sociedad. Necesidad o 1o del
asentimiento del otro.

WEIMAR, Robert: Die Bestellung einer Kaujfgeldhypothek aus der Sicht des
§ 1.365 BGB, MDR, afio 15, niim. 11, noviembre 1961; pags. 909.

El nuevo § 1.365 del BGB establece que cada conyuge sélo con el consenti-
miento del otro puede obligarse a disponer de su patrimonio como un todo.
Si se obliga sin ese consentimiento, sélo puede cumplir la obligacion si el
otro asiente al cumplimiento. ;Hara falta el indicado consentimiento si un
conyuge compra una finca y la hipoteca en garantia de la parte de precio
que se aplaza? Se trata naturalmente de un caso en que la finca en cuestién
forma todo el patrimonio del cényuge vy de un caso, por supuesto, en que
rige el régimen legal de bienes (comunidad de ganancia). Asi como en general
los supuestos de constitucién de hipoteca deben cacr bajo la norma del § 1.365,
en la hipbtesis concreta indicada, el autor opta por la contestacion negativa
a la pregunta formulada.

WEIMAR, Wilhelm: Der Schadensersatzanspruch des Ehemannes bei Ausfall
der Arbeitskraft seiner Ehefrau, MDR, afio 15, nuim. 8, agosto 1961; pa-
ginas 662-663.

El § 1.356 BGR determina que la mujer Heva ¢l hogar bujo su propia
responsabilidad y que cada conyuge csta obligado a colahorar en el negocio
o profesién del otro si ello es usual segin las circunstancias en que viven lcs
conyuges. El § 1.360 establece que los cduyuges cstan reciprocamente obli-
gados a sostener la familia con su trabajo y con su patrimonio. La mujer,
como regla general, cumple su obligacién de contribuir al sustento de la fa-
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milia con su trabajo por el hecho de llevar el hogar. Si la mujer sufre poi
culpa de un tercero un daflo gue le imposibilita o entorpece para el cumpli-
miento de las obligaciones indicadas surge el problema de averiguar en base a
qué normas puede el marido dirigirse contra el tercero. Consideracién de
los §§ 844, I1 y 845 BGB. la cuestién supone la previa determinaciéon del
significado de los servicios que la mujer presta al marido en virtud de las
normas mencionadas al principio.

WEIMAR, Wilhelm: Haftet auch eine miderjihrige EhefrQu bei Zalungs-
unfdihigkeit ihres Ehemannes nach § 1.357 BGB?, MDR, afio 15, nimero 9,
septiembre 1961; pégs. T45-146.

En la antigua redaccién del § 1.357 BGB el poder de la llave quedaba
configurado como una gestidn para el marido y una representacién del mismo:
un poder legal de representacién. Hoy, después de la Ley de equiparacién
de 1957, el § 1.357 BGB dice que la mujer estd autorizada a gestionar con
eficacia para el marido los negocios que caen dentro de su esfera de accidén
doméstica; por cstos negocios el marido adquiere derechos y contrae obliga-
ciones, a no ser que de lag circunstancias se deduzca otra cosa. Si el marido
¢s insolvente, también queda obligada la mujer de manera subsidiaria. Indi-
cacién de algunos aspectos dudosos en torno a esta responsabilidad de la
mujer. Especial consideracién del supuesto de la mujer menor de edad. Referen-
cia a casos dudosos deniro de la situacién de minoria.

WEIMAR, Wilhelm: Sind dér Belitigung einter Ehefrau im &ffentiichen Leben
Schronken gesete?, MDR, afio 15, num. 11, noviembre 1961; pags. 906-907.

En virtud del postulado de equiparacién de los sexos, recogido en el ar-
ticulo 3, II, de la Ley Fundamental de Bonn, estd claro que la mujer puede
participar en la vida ptiblica lo mismo que el varén. ¢Pueden derivar limita-
ciones del hecho de esté casada? Pasando una rdpida ojeada a las normas
que directamente o de manera indirecta se refieren a la posicién juridica
de la mujer como esposa y como madre, y en general como persona encar-
gada de la direccién del liogar, parece resaltar claramente que los deberes
que como tal le impone la Ley tiene un rango preponderante ante los derechos
y deberes de carficter piiblico,

1. DERECHO HIPOTECARIO

LuTTER, Marcus: Vorkaufsrechte mach dem Bundesbaugesetz und Grund-
buchsperre, MDR, afio 16, ntim. 3, marzo 1962: pags. 177-179.

Se destaca el enorme significado, por los aspectos pricticos que entrafia
¢l problema, discutido en la doctrina alemana, de si la compra de bienes
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inmuebles en el sentido de los § § 24 y siguientes de la Ley Federal sobre cons-
truccién sélo puede ser inscrita en el Registro si se ha demostrado ante la
oficina del mismo que el municipio titular del derecho de preferente adquisicién
no va a hacer uso de é&l. Problemas concretos surgidos de condicionar la
inscripcién a la circunstancia indicada y necesidad de enfocar la cuestion
con criterios, mas que de Derecho administrativo, de Derecho de cosas y de
Derecho registral.

1II. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general.

CosNawrp, H. D.: Le refus de vente, RTC, afio 15, atm. 2, abril-junio 1962;
péginas 187-201.

En principio la libertad econémica, un aspecto mas de la libertad general
proclamnada por la Revolucion, hacia concebir la negativa de venta como una
simple manifestaciéon de esa libertad. A partir de 1914 y en el periodo entre las
dos guerras coniicnza a verse en ella un atentado a la libertad de comercio,
que se estima, sin embargo, pospuesta a la libertad de las convenciones. Es el
sentido de las escasas decisiones de la jurisprudencia, que sélo en casos estre-
mos ven en la negativa de venta una hipotesis encajable en el articulo 1.382
(equivalente a nuestro 1.092). La negativa de venta queda configurada, como
conducta atentatoria a la libre concurrencia, por una Ley de 24 de junio
de 1958, Interpretada por una Circular de 1960, la Ley indicada asimila la
negativa de venta a la practica de precios ilicitos. Son los elementos constitu-
tivos del delito estos tres: 1.°, Autor del mismo (productor, comerciante, indus-
dustrial o artesano). 2.°, Disponibilidad de los productos o servicios que se
niegan o se rehusa prestar. 3.°, Negativa de satisfaccién de una demanda hecha
en condiciones conformes a los usos de comercios. Posibles suspuestos jus-
tificativos de la negativa: mala fe del solicitzuite y caricter anormal de la
solicitud.

ELromLY, A.: L'enireprise publique et semi-publigue en Droit égyptien,
RTC, ano 14, mim. 1, enero-marzo 1961: pags. 27-39.

+« La cmpresa plblica y semi-pablica se cncuentran en Egipto en un  es-
todo de plena evolucion, lo cual no impide trazar las lineas fundamentales
de su configuracién y organizacion, refiriéndose por separado al “estableci-
miento phblico comercial” (establecimiento que gestionan un servicio piiblico
mdustrial o comercial y establecimientos econdmicos) v a la sociedad anénima
publica ¢ semip(blica. El Derecho egipcio no se sustrae a la regla de que
la empresa pablica reviste simiitaneamente la forma de organismo administra-
tivo auténomo e institucionalizado vy la de sociedad comercial, cuyo capital
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estd exclusivamente adscrito al Estado. Presenta, no obstante, la empresa pu-
blica notables particularidades en el Derecho egipcio, en el que estd llamada
a desempefiar una enorme misién.

Frepérico, Simén: Lounificatton du Droit Civil et du Droit Commercial.
Essai de solution pragmatique, RTC, afo 15, num. 2, abril-junio 1962:
péginas 203-232. '

En materia de unificacién de distintas ramas juridicas es precisa en todo
momento la valoracién de dos tendencias: la tendencia a la especializacién
que favorece e impulsa la autonomizacién de las diversas ramsa juridicas, y
la tendencia a la sintesis, favorable a la unificacién. Después de indicar que
la unificacién del Derecho civil y del Derecho mercantil presenta un doble
aspecto, formal y material, describe el autor, con fin puramente prictico, cual
es la situacién del fenémeno en el Derecho positivo belga. Se fija en las institu-
ciones que tienen una doble reglamentacién (civil y mercantil), tratando de de-
terminar si estd justificada o si serfa mejor un régimen tnico, sobre la base
de la regla mas facilmente adaptable a las necesidades practicas. Asimismo
se tiene en cuenta si el legislador belga, en las disposiciones aplicables a la
actividad econdmica, ha seguido haciendo uso de los criterios “comerciante” y
“acto de comercio”. Realizado el estudio, en el sentido indicado, se afirma
que el sistema del Derecho mercantil debiera estar formado por muchas menos
reglas de las que hoy lo forman: sumisién de las empresas a ciertas obligaciones
profesionales y conocimiento por tribunales especiales de las acciones dirigidas
contra ellas. En todo lo demas en que el Derecho mercantil se opone al De-
recho civil, adopciébn de un régimen fmico, tomado de las normas mercantiles.
Tanto en la vida civil como cn la mercantil se adaptaria mejor a las nece-
sidades practicas.

MEYSsAN, Michel: Le jondement juridique de Uindemnité de clientele des
voyageurs, représentantes €t placiers, RTC, afio 15, niim. 1, enero-mar-
z0 1962; pags. 21-33.

la reglamentaciéon de los viajantes y representantes de comercio en Fran-
cia sc contiene en el estatuto de 17 de julio de 1937, completado por la ley
de 7 de marzo de 1957, Se les considera vinculados a su principal por un
arrendamiento de servicios v se les atribuye en general el régimen juridico de
los asalariados. Una particularidad importante de su reglamentacién la cons-
tituye la llamada “indemmizacién por clientela™, o sea, la indemmizacion que
ha de prestarles su principal si, una vez obtenida para él por aquéllos una de-
terminada clientela, decide prescindir de sus servicios. El fundamento juridico
de esta indemnizacién no estd bien fijado en el plano doctrinal, lo cual puede
tener repercusiones practicas graves que amenazarian incluso la existencia mis-
ma de la “indemnizacién por clientela”. No parece pueda fundarse en la idea
de la propiedad incorporal sobre dicha clientela (RipErT) ni en la del enri-
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quecimiento sin causa por parte del principal (bastante utilizada). Més bien
el fundamento de la indemmizacién en cuestién estriba en que el representantc
lleva a cabo con su trabajo una aportacién a la empresa que excede de sus
obligaciones derivadas del contrato con el principal. Esta aportacién se realiza,
poco a poco, en el tiempo y ha tardado por ello en ser apreciada.

RopIERE, René: La réglamentation du commerce et les limites 4 la compe-
tence nationcle des Eials membres de la U, E. E., RTC, afio 14, num. 4,
octubre-diciembre 1961; pags. T47-764.

Las legislaciones particulares de los seis Estados miembros de la CEE
parten en algunos casos de orientaciones distintas, en materias determinadas,
de las que presiden los postulados de la Legislacién de la Comunidad. En rela-
cidén con esta idea aborda el autor la cuestién de si el Tratado de Romu per~
mite a los Estados miembros de la CEE instituir nuevas reglas restrictivas,
fijando las condiciones de acceso a las actividades comerciales; incluso si estas
reglas deben aplicarse, tanto a los nacionales del pais como a los que lo sean
de otros paises de la CEE. El Tratado de Roma supone, cotno primera conse-
cuencia, el no establecimiento de discriminaciones entre los Estados miembros
de la CEE, lo cual se refuerza con la concepcidn liberal de sus legisla-
ciones. Posibles restricciones a las dos circunstancias enteriores.

TouLeMON, André: La spéculation par refus de venie, RTC, afio 14, ndm. 1,
enero- marzo 1961; pags. 1-17.

En materia de especulacién se plantea en Francia el problema de la cons-
titucionalidad, o no constitucionalidad del Decreto de 24 de junio de 1958, que
se examina indicando las distintas posiciones de la jurisprudencia al respecto.
Se hace después referencia a la esencia de la especulacién ilicita en el sistema
elaborado por la propia jurisprudencia, dedicando atencién especifica a la
cuestion de las negativas de venta como medio de especulacién para evitar
la baja del precio de un determinado producto. Alusion a la Circular de 21 de
marzo de 1960, que justifica en ciertos casos la negativa. Especialidades de las
normas sobre especulacién en su aplicacién a los objetos de lujo.

2. Comerciantes y sociedades,

CrESNE, Guy: L'exercice «Ut singulin de I'@ction sociale dans la societé anony-
me, RTC, afio 15, ntim. 3, jullo-septiembre 1932; pags. 348-370.

Para afectar la responsabilidad de los administradores de la sociedad el
accionista, aparte de la accidn que, como tal, individualmente le corresponda,
tiene a su disposicién la posibilidad de ejercitar wt singuli la accién social. Par-
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ticularidades del ejercicio de esta accién en el Derecho francés. El particula-
risino procesal de esta accién y de su puesta en practica no alteran en ab-
soluto su naturaleza juridica. Se trata, en suma, de la accion social uf wuni-
versi que se ejerce aisladamente por un solo accionista. Actuando en nombre de
los intereses sociales, el accionista cumple una misién de interés general. Salva-
_guarda menos su propio matrimonio que el patrimonio social. No puede obtener
provecho personal inmediato de su iniciativa.

Daisace, A.: Le contenu de la feuille de Drésence, RTC, afio 14, num. 3,
juiio-septiembre 1961; pégs., 523-531.

Significado de la hoja de presencia y contenido de la misma, como aclara-
cion a las defectuosas normas que la establecen en el Derecho francés, Pretende
-dicha hoja (en la que deben constar el nombre y domicilio de los accionistas y
-de las acciones de cada uno, indicindose los presentes o los mandatarios de los
representados) evitar fraudes en la asamblea de la sociedad y permitir el dere-
<ho de comunicacibn.

-GaLGANO, Francesco: Mancata esecurione del «transfert» ed eserzicio dei diritti
sociali mnel trasferimento per girata delle arioni mnominative, RDDC,
afio 8, num. 4 julio-agosto 1962, 2.2 parte; pags. 400-427. v

En Iialia es practica frecuente entre las sociedades por acciones el admitir
a los accionistas al ejercicio de los derechos sociales (voto, dividendo, opcidn,
etcétera) por la mera exhibicién a la sociedad o a los bancos encargados por
-ella de las acciones o titulos de que se ha devenido poseedor mediante “girata”
(endoso). De esta forma las acciones nominativas vienen a quedar transforma-
das en una especie de acciones a la orden. Sin embargo, ante un supuesto en que
un socio no inscrito en los libros de la sociedad impugné una deliberacion de
asamblea, los tribunales (apelacién Milan, 12-4-60, casacién, 27-6-61) estiman
fundada la excepcién de la sociedad de falta de legitimacién por no realiza-
«cién de la inscripcion antedicha.

La transmisién de acciones por “girata” es un negocio perfecto e idéneo
entre las partes para actuar la transferencia; pero, frente a la sociedad, esta
transferencia sb6lo es operativa y eficaz cuando se realice la inscripcién perti-
nente, que es la que en definitiva legitima para el ejercicio de los derechos de
socio, Comentario a la tesis expuesta, asi como a la practica que se indicé.

HagerkoN, Kurt: Verhdlinis der Vorgesellschajt zur eingetragenen Gesells-
chaft, MDR, afio 16, nim. 5, mayo 1962; pags. 350-352.

El conocimiento de la relacién juridica existente entre la “presociedad” y la
sociedad inscrita no es una cuestién meramente teérica. Tiene, por el contrario,
wna acusada significacién practica. La relacién entre presociedad (sociedad en
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{formacién y cuya existencia presupone la inscripcién) y sociedad inserita es in-
dependiente de que aquélla se considere como sociedad civil, como sociedad sin
capacidad juridica o como sociedad sui generis. Predomina la llamada teoria de
la unidad o de la identidad, segfin la cual la presociedad y la sociedad inscrita
no son dos sujetos de derecho distintos, sino uno sélo en diferentes fases de
st formacién. Esta teoria conduce a resultados razonables, con las atenuaciones
hechas por la jurisprudencia en base a una ponderacion de los intereses. l.os
esfuerzos constructivos de la teoria de la diversidad de sujetos no convencen.
Debe aceptarse la sucesion en bloque de los derechos y obligaciones de la pre-
sociedad a favor de la sociedad inscrita. La sucesion en particular chocaria a
veces con la imposibilidad del contrato consigo mismo.

LEsourp, Noélle;: L'annulation pou, abus de droit des deliberations Qassem-
blées générales, RTC. afio 15, nliim. 1, enerc-marzo 1962; pags. 1-20.

La utilizacion de la idea del abuso del derecho en materia de sociedades ha
dado lugar a importantes estudios doctrinales y a decisivas elaboraciones de la
jurisprudencia. El trabajo pretende sdélo efectuar una sintesis de la jurispraden-
cia mas reciente, estudiando la significacién y amplitud que reviste en la pric-
tica ¢] problema de la anulacién de deliberacicnes de asambleas generales de so-
ciedades, basada en abuso del derecho. fil analisis de la reciente jurisprudencia
francesa permite concluir que bajo ¢l “ropaje” del ahuso del derecho los tribu-
nales reprimen lo mismo la_intencién maliciosa que la simple desviacion de po-
deres. La sancion de la intencién maliciosa permite asegurar la proteccion de
las sociedades contra intercses individualmenie divergentes, a la vez que c¢s
salvaguarda de la prosperidad social. La sancién de la desviacion de poder
garantiza la estructura del edificio social, la economia general del contratd.
Sancionando el abuso del derecho los tribunales aseguran el equilibrio entre
los imperativos sociales y los derechos de los asociados como tales.

Loos, Gerold: Mdngelhaftung fiir schuldrechtliche Verpflichtungen des Ges-
selschaftsunternehmen bej Verkauf von Aktien oder GmbH-Anieilen, MDR,
afio 16, num. 3 marzo 1962; pégs. 172-174.

Segiin la jurisprudencia y la doctrina dominante la venta de todos los dere-
chos que entrapan cualidad de socio en una sociedad de capital (venta de todas
las acciones de una sociedad por acciones o de todas las participaciones de una
sociedad limitada) ha de considerarse desde el punto de vista econdémico como:
venta de la empresa. El “vendedor de la sociedad” rosponde, por ello, de los
vicios de hecho y de derecho de la misma como si hubicra enajenado la propia
empresa de una mancra directa. Es de enorme trascendencia decidir si los vicios
son de hecho o de derecho, puesto que mientras los primeros prescriben segiin
el § 477 del BGB, para los de derecho vale la prescripcion de treinta afios.
Junto a supuestos de facil calificacién, son dudosos los casos de ciertas relaciones
juridicas. Los deberes juridico-obligatorios de la empresa no presupuestos e
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el contrato hzn de considerarse como vicios de derecho, a tenor del § 434 BGB,
en cuantc que lcs deberes en cuestién podrian hacerse valer contra el comprador.

MERKEL, Kurt: Ausschliessung eines Gesellshafi€rs aus einer hanfelge-
richtlichen Personenlgesellschoft, MDR, afio 15, num. 9 septiembre 1961:
paginas 729-731.

En una sentencia del BGH de 17-12-39 se ha resuelto en sentido afirmativo
la cuestion de la posibilidad de que en un contrato de sociedad (sceiedad de
tipo personalista) s¢ establezca que un sccio, en virtud de un motivo Importante,
sca excluido de la sociedad por simple acuerdo de los socios sin sentencia
judicial. Es la tesis dominante en la doctrina y en la jurisprudencia. Kl autor
no la cree acertada, ya que no estima correcto valorar como normas dispositi-
vas los §§ 133, 139 y 140 del Codigo de Comercio aleman. Como regla gene-
ral al menos debe reputarse que la exclusion de un socio en hase al § 140 BGH
s6lo cabe en virtud de una sentencia judicial de exclusion.

OLLIER, Pierre-Dominique: Le directeur général-adjoint de la société anonyme,
RTC, afo 14, jwio-septiembre 1961; pags 533-554.

Como remedio contra la practica surgida al amparo de la Ley de 24 julio
1867, una Ley de 16 noviembre 1940 instaura en lFrancia, de una forma radical,
el principio de unidad de direccién en las sociedades andnimas: o el presidente
del consejo de administracion ejerce las funciones de director general o un di-
rector general las ejercia por su cuenta y hajo su responsabilidad, quedando
aquél despojado de funciones directivas. Si las funciones de director general eran
cjercidas por el presidente del consejo de administracion, la ley no le autoriza-
ba a asistirse de un agente provisto de poderes generales, Esto se atentia por
la Ley de 4 marzo 1943, que crea la figura del director general-adjunto. Para
¢] ta jurisprudencia ha pretendido resucitar las concepciones que se aplicaron al
antiguo director general o al administrador delegade. Camino equivocado. El
director general-adjunto tipifica su condicién por la incidencia de dos circuns-
tancias: @) es mandatario del consejo de administracién (tiene titulo de man-
datario y cjerce funcicnes de tal); 0) es auxiliar del presidente director general.
Se trata de una figura enteramente original.

Porzio, Mario: L'impresa commerciale del minore, RDDC, afio 8, niimero 4,
julio-agosto; pags. 373-397.

Bl ort, 320, 1V, del Cédigo civil italiano determina que ¢l ejercicio de una
empresa comercial de la que es titular un menor no puede ser continuada
sin autorizacion del Tribunal, oido el parecer del juez tutelar. Se ha preten-
dido en doctrina reciente (Ferrara) que esta norma no es aplicable al supuesto
en que la hacienda del menor esté sometida a un usufructo legal del padre,
de forma que éste pueda continuar el ejercicio de la empresa sin la indicada
autorizacién. La gran diferencia entre el usuiructo ordinario y el usufructo
L gal del padre no permite aceptar esta tesis. También el padre requiere la auto-
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rizacién referida, no obstante su usufructo legal. Posicién juridica del padre
v del menor con respecto a la empresa de que se trate. El problema de Ia
quiebra v sus efectos. Hipotesis de administracién del patrimonio del menor
conflada a extranjeros.

RICHERT, Erich: Beginn der faktischen Gesellschajt und ihre Beendigungs-
formen, MDR  afio 16, num. 5, mayo 1952; pags. 352-356.

Aspectos diversos de los problemas derivados del comienzo de las socieda-
des de hecho y sus posibles formas de terminacién. La sociedad de hecho como
portadora de derechos. Comienzo de la sociedad de hecho. Disolucién por motivo
importante para cl futuro. Sociedad de hecho y posibles causas de nulidad. Su-
puestos de “no sociedad”.

VASSEUR, Michel: L'Etat-banquier, RTC, afio 14, nim. 2, abril-junio 1961,
paginas 303-310.

Aspectos fundamentales de la actividad bancaria del Estado, comenzada pro-
piamente en 1918 y desarrollada en constante progreso. En esta actividad el Es-
tado es, ademas, dado que nada en materia de banca, crédito o finanzas
puede serle extrafio, el tutor del sistema bancarioc y del mercado de valores
mobiliarios. El trabajo constituye en realidad una descripcién y elogio del con-
tenido de la obra de Brocu-LaiNe y Voeue sobre “Le Trésor public et le
Mouvement général des Fonds™, publicada en Paris en el afio 1961.

3. Cosas mercantiles. .

WEIMAR, Wilhelm: Fiir den juristischen Nachwuchs: Grundsatzfragen aus
dem Scheckrecht, afio 16, nim. 6, junio 1962; péags. 456-457.

Aaspectos fundamentales de la funcion y significacién del cheque en el De-
recho aleméan: distinta funcién de la que corresponde a la letra de cambio, im-
pPocedencia de la aceptacién del cheque, no cardcter esencial de la clausula de
fondos, contrato de cheques con el Banco como presupuesto del giro del docu-
mento, provisién, falsificacion y sus riesgos (soportados normalmente por la
entidad bancaria), responsabilidad del emisor en cuanto al pago, revocacion des-
pués del transcurso del plazo de presentacion, cheques de cuenta, aval, extravio,
incapacidad negocial (preferencia de las disposiciones del BGB sobre las normas
relativas a titulos valores).
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t. Obligaciones y contratos.

HaABERKORN, Kurt: Zum Wirksamwerden allgemeiner Lieferbedingungen
MDR, afio 15, ntim. 10, octubre 1961, péags. 818-820.

Distinguiéndose una serie de supuestos diversos, se hacen unas consideracio-
nes en torno al problema de si se pactan o no con eficacia ciertas condiciones
generales de entrega o suministro; sobre todo las que se refieren a la exclusién
de la responsabilidad o las que la aminoran. Se separan ocho hipétesis concretas.

MEeYER-LADEWIG, Jens: Trennungstheorie und Einheitstheorie beim finan2ier-
ten Abzohlungskauf, MDR, afio 16, num. 1, enero 1962; pégs. 9-10.

Log problemas surgidos de la financiacién de las compras a plazos son en
creciente medida objeto de examen por la jurisprudencia, lo cual da motivo al
autor para considerar hasta qué punto los tribunales someten el fendémeno de la
financiacién a un tratamiento unitario. El indicado fendmeno se manifiesta asi:
¢l comprador se dirige al vendedor para adquirir un objeto a plazos; el ven-
dedor le hace llenar un formulario que previamente ha recibido de un instituto
de financiacién; el formulario se remite después a dicho instituto y éste paga
el resto del precio al vendedor. El comprador restituye a plazos al instituto
el préstamo. Los problemas surgen de que los dos contratos del comprador
(compra y préstamo) son juridicamente independientes, no obstante su intima
conexion econdmica. ; Hasta qué punto las incidencias del contrato de compra-
venta pueden repercutir en el contrato de préstamo? La solucién del problema
depende de que se adopte la teorfa de la separacién o la llamada teoria de la
unidad. La primera es la que predomina en jurisprudencia y doctrina. Aplicacio-
nes concretas, Atenuaciones a su rigor,

MEYER-LADEWIG, Jens: Die Stellung des Finanzierungsinstituts sum Verkdufer
beim finanzierten Abzahlungskauf, MDR, afio 16, num. 6, junio 1962 pags.
446-449. ‘

En la configuracién de la relacién juridica trilateral entre comprador, ven-
dedor e instituto de financiacién, surgida del fendémeno de las financiaciones de
las ventas a plazos, existen dos teorias: la de la separacién y la de la unidad
(efr. Meyer-Ladewig en esta seccién). La jurisprudencia alemana, de acuerdo
con la mas fundada doctrina, parte de la teoria de la separacion (compra y
préstamo son contratos independientes juridicamente), pero haciendo ciertas
concesiones a la teorfa de la unidad para proteger al comprador, que es la parte
ccondémicamente mas débil en el fenémeno de la financiacién. Fsta proteccion
se manifiesta en la posihle aplicacién de la T.ey de negocios a plazos, en la res-
ponsabilidad del instituto por culpa del vendedor (aplicando el § 278 del BGB),
en la posibilidad de impugnacién del préstamo por dolo del vendedor (§ 123, II,
BGB), en la posibilidad de hacer valer vicios frente al instituto. Por la misma
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razbn se imponen a éste por la jurisprudencia ciertos deberes de asistencia,
consejo y examen. Una sentencia de 6-9-61 del LG de Friburgo/Br. aborda
de nuevo el problema del derecho de impugnacién del comprador frente al ins-
iituto de financiacidén y el de la responsabilidad de éste por culpa del vendedor.
La orientacion del fallo puede a juicio del autor provocar otra vez vacilaciones.

‘WaRNCKE, Th.: Der Begriff des Alleinauftrages in der Rechisprechung, MDR,
afo 15, num. 9, septiembre 1961; pdgs. 725-727.

El mandato en exclusiva v en firme se diferencia de otros mandatos de co-
rretaje en que queda limitada la libertad del mandante de revocar el mandato;
queda vinculado al mandato por €l conferido, durante un cierto tiempo. Existe en
los derechos y obligaciones de las partes una especifica relacién de dependencia
reciproca, en cuanto que el corredor asume la obligacién de una actividad bajo
el presupuesto de que el mandante renuncic durante un tiempo determinado a
su derecho de revocacién, No hay en él una genuina bilateralidad al modo de la
compraventa o el arrendamiento, sino més bien un contrato sui generis al que
no es del todo exacto conceptuar como contrato de servicios, no ohstante ser
ésta la tesis predominante en la doctrina y en la jurisprudencia.

5. Derecho maritilmo y aeroniutico.

DomINEDO, Francesco M.: Parere «Pro veritate» sulla proposta di transaziofe
per il caso dell’«Andrea Doria», RDDC, afio 8, nim. 3, mayo-junio 1962,
2.* parte, pags. 324-336.

Dictamen formulado en enero de 1957 en torno a la propuesta de transaccién
en el caso del buque italiano “Andrea Doria”, teniendo en cuenta al mismo
tiempo cudles serfan los resultados de un fallo judicial favorable. Indica el dic-
tamen c6mo los miltiples aspectos de la colisién concurren, directa o indirecta-
mente en el problema de la determinacién de la culpa en la misma. Tanto desde
el plano moral como juridico se juzga positivamente la conveniencia de una
transaccion.

MARTIN, Lucien M.: La Nalure juridique de l'asistance en mer, RTC, ahio 14,
num. 3. julio-septiembre 1961, pdgs. 555-576.

Cuando se alude a la asistencia maritima se hace sin mas teferencia a la
relacién de hecho que se establece entre dos huques, de los cuales uno estd en
peligro de perderse. Esta simple referencia no basta para averiguar la natura-
leza juridica de esta relacién, circunstancia necesaria para la solucién de los
miltiples problemas que la misma entrafia. Las dificultades emanan de que las
formas de manifestacién de la asistencia pueden multiplicarse hasta el infinito.
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El autor deja fuera los casos en que, ex lege o ex contractu, existe a priori un
‘deber de asistencia. Al objeto de investigar la naturaleza de los demas supuestos,
sefiala las que estima sus caracteristicas comunes: 1) remuneracién al asistente;
2) caricter mercantil; 3) emana su iniciativa del asistido o del asistente. Cen-
trado ya el estudio se distinguen dos grupos de hipdtesis: A) Asistencia que ha
sido objeto de un acuerdo (prestacién de servicios, unién de intereses). B) Asis-
tencia sin acuerdo (acto altruista, acto egofsta). El intento de encontrar la na-
turaleza juridica de la asistencia no puede emprenderse a base de un mero y sim-
ple empleo de nociones juridicas tradicionales. Ello, a juicio del autor, conduce
a afirmar que se trata de una relacién juridica sui géneris, lo cual nada resuelve.

6. Derecho de quiebras.

DE Luca, Ciro: Questioni in tema di presunzione muciana, RDDC, afo 8, nim.
4, julio-agosto 1962; 2. parte, pégs. 369-399.

En materia de eficacia y significado de la presuncién muciana en el supuesto
de quiebra, a partir de la vigencia de la Ley de quiebras italiana es clara una
neta prevalencia de la contribucién doctrinal sobre la jurisprudencial, que en
general se ha limitado a la vaga enunciacién de principios ya consolidados, sin
llevar a cabo una investigacién auténoma y una revisién critica de las posiciones
conseguidas. Traza el autor una panordmica de las principales cuestiones que se
-debaten en torno a la presuncién muciana, agrupando por materias las senten-
-cias y reordenandolas después segiin un criterio unitario. Las cuestiones con-
cretas que se toman en cuenta son éstas: momento de la cualidad de empresario
comercial y momento de la adquisicién de los bienes por el cényuge del que-
brado; automatismo de los efectos de la presuncién una vez declarada la quie-
bra: consecuencias sobre todo fiscales; nocién de “bienes” en el sentido del
articulo 70 de la Ley de quiebras: la hacienda; adquisicién a crédito; bienes
-adquiridos del quebrado (pruebas, buena y mala fe); quiebra contemporinea de
ambos cOnyuges.

Honorat, Adrienne: La sifuation des creanciers d'indemnités délictuelles et
contractuelles dans la faillite ou le réglement judiciaire du débiteur, RIC,
afio 14, nim. 1, enero-marzo 1961; pags. 19-26.

La jurisprudencia francesa estima que para que un crédito de indemnizacién
de origen delictual o cuasidelictual forme parte de la masa y se someta al con-
cordato no basta que el hecho dafioso que le da nacimiento sea anterior al
juicio de quiebra o de arreglo judicial; se requiere, ademdis, que haya sido
constatado y liquidado por una decisién judicial anterior. Semejante postura es
general y duramente criticada, al igual que la extensién de la misma a las
indemnizaciones de origen contractual (ue no son propiamente inejecucion del
«contrato. El autor entiende que, aun reconociendo la distincion jurisprudencial



860 Anuario de Derecho civil

entre derecho de indemnizacién y crédito de indemnizacién, para que los créditos.
indicados entren en la quiebra o concordato basta que el hecho dafioso o el
contrato sean anteriores al juicio de quiebra o de arreglo judicial, sin necesidad.
de sentencia de constatacién del crédito, anterior a dicho juicio. No les debe-
afectar la suspensidon de acciones individuales, en cuanto meramente tiendan a.
la constatacion del oportuno crédito de indemnizacién.

HouiN, R.: Lo revendication des titres en SICOVAM en cas de faillite, RTC,
afio 14, nUm. 2, abril-junio 1961; pags. 41-47.

Indicadas las condiciones generales de la reivindicacién de titulos por sus.
titulares en caso de quiebra o arreglo judicial del establecimiento bancario, agen-
te o corredor en que se encuentran en depdsito, o por encargo de negociacidn,.
se expresan las especialidades derivadas del hecho de que los titulos estuvieran
inscritos en la “Sociedad interprofesional para Compensacién de Valores Mo-
biliarios™ (art. 12 del Decrcto de 4 de agosto de 1949). Ius titulos entonces de-
vienen fungibles y se prevé una especie de reivindicacion de caricter colectivo.

MieNoLr, Ariberto: La vendita con riserva de proprietd nel fallimento, RDDC,.
afio 8, num. 4, julio-agosto 1962; pags. 328-372.

Con abundante informacién y rica casuistica en el tratamiento de los proble-
mas se ofrece el estudio, referido al Derecho italiano, de la venta con reserva
de dominié en el supuesto de quiebra. Se distingue la quiebra del vendedor y la
del comprador, que es la que entrafla mas dificultades y la que suele ser ohjeto.
de consideracion por la doctrina. Puede estimarse plenamente superada la anti-
gua concepcién de Bonelli, segin la cual, en el caso de quiebra del comprador,.
la propiedad quedaria adquirida por la masa aunque ¢l precio ain debido se pa-
gara “en moneda de quiebra”. Condiciones de oponibilidad de la reserva a la
quiebra. Insinuacién en el pasivo potr el vendedor, que supome la renuncia al
derecho de reivindicar. Resolucién del contrato, restitucion de la cosa y de los
plazos y compensabilidad con el crédito a una compensacidén equitativa por el
uso de la cosa. Reivindicacién contra terceros.

TUBIANA, A.: Du réglement des deites chirograph@ires conNtracieés par 10
masse, RTC, afio 14, nam. 3, julioseptiembre 1961; pdgs. 577-581.

Como consecuencia de la continuaciéon por la masa del comercio del quebrado-
pueden surgir créditos quirografarios o dotados de simples privilegios generales
resultado de las deudas contraidas por la masa. [is delicado cl problema de la
colisiéon entre los acreedores con privilegio general en la masa y los acree-
dores quirografarios de la masa. En 1935 l.co Meller defendid la preferencia de
los primeros. Hoy no se estima sostenible esa tesis. El autor da preferencia a
los acreedores guirografarios de la masa, surgidos como consectiencia de la con-
tinuacién por ésta del comercio del quebrado.
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V. DERECHO PROCESAL

2. Parte general.

SCHNEIDER, Egon: Die Darlegungslast des Kldgers, MDR, afio 15, num. 9, sep-
tiembre 1951; pags. 736-740.

El deber de aportacién de los hechos que constituyen la hipétesis factica
base de la pretension de la parte es el deber o “carga de alegacién”. Se analiza
con respecto al demandante en el sisterna procesal alemin. (Generalidades, carga
de alegacién en las acciones de constatacidn, unidad de la fase de alegacion.

SCcuNEIDER, Fgon: Rechtsausfiihrungen und Rechitsbeégriffe im Sachvorirag
der Parteien, MDR, afio 15, nim. 11. noviembre 1961; pags. 891-894.

Significado de las afirmaciones juridicas y de los conceptos juridicos que
las partes, aunque no necesitan hacerlo, emplean con frecuencia en sus alegacio-
nes y exposicién de los hechos ante los Tribunales. Semejantes alegaciones, aun
no vinculantes juridicamente, deben ser a veces tomadas en consideracidén, como
elemento o circunstancia a tener en cuenta en la decisién del litigio. Las afirma-
ciones juridicas pueden en cierto sentido ser valoradas como “hechos™; los
conceptos juridicos como “complejos de hechos”. El autor considera el presente
trabajo como complemento del relativo a la “carga de alegacién”. Vid. Schnei-
der, en esta seccién.

SCHNEIDER, Egon: Erfahrungssdize und Indizien in der Darlegungssiation,.
MDR, afo 16, num. 1, enero 1962: pags. 16-18.

El presente articulo sobre los principios de experiencia y los indicios em la
fase de alegacién es complemento de los otros del propio autor recogidos en esta
seccidn ( Vid. Schneider). Alude a la carga de alegacién v la experiencia, a la
carga de alegaciéon y a las presunciones legales y, finalmente, a la carga de
alegacién y los indicios. Ejemplos expresivos. ‘

SCHNEIDER, Egon: Normoitive Tatbestandmerkm@le in der Relation, MDR,.
afio 16, num. 3, marzo 1962; pégs. 184-186.

Significado de la alegaciéon de circunstancias de hecho normativas, tales como-
“contrario a la buena fe”, “comportamiento doloso”, “abuso del derecho”, “aten-
tado a las hucnas costumbres”, etc. Valoracién de las mismas por el 4rgano
judicial. Sentido de la alegacién por las partes en sus declaraciones como apor-
tacién de los hechos. Consideracion del problema de la prueba sobre las indica-
das circunstancias de hecho normativas. Hechos concretos con los cuales las.
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partes configuran en su alegacién esas circunstancias, cuya sola afirmacién nada
significa si no se concreta en que ha consistido el dolo, el abuso del derecho,
la infraccién de las buenas costumbres, etc. El trabajo se relaciona con los
demés del autor, aludidos en esta seccién.

SCHNEIDER, Egon: Die Susbiantiierungslast beim Bestreiten, MDR, afio 16
num. 6, junio 1962: pdgs. 351-363.

En las alegaciones y declaraciones de las partes no siempre se cumple el de-
ber de concretar conforme a las disposiciones legales las circunstancias facticas
en que basan sus pretensiones. Demostracién, con ejemplos expresivos, de que
parece ser tma norma olvidada la disposicién del § 138 de la ZPO, ue impone
a las partes emitir sus declaraciones sobre las circunstancias de hecho de forma
completa y conforme a la verdad. Significacién de la carga de concrecién en la
contradiccién de las afirmaciones de la otra parte. Consecuencias de la no con-
crecidn: admisién de los hechos.

THEUERKAUF, Horst: Beweislast, Beweisfilhrungslast und Treu und Glauben,
MDR, afio 16, num. 6, junio 1962; pégs. 449-451.

La validez del principio de la buena fe se reconoce hoy en todos los dmbitos
del Ordenamiento juridico. Nadie discute su vigencia en el proceso civil. En
consideracién al principio indicado, y por razones de equidad, puede a veces
verse afectada la seguridad juridica. El principio de la buena fe no puede
nunca provocar Una inversién de la carga de la prueba ni modificar las reglas
sobre su practica. Excepciones y aspectos del principio en cuestién en relacién
«con las normas sobre la prueba.

WiECcZoREK, Bernhard: Zu der Dénkschrift der Kommision 2ur Vorbereitung
einer Reform der Zivilgerichisbarkeit, MDR, afo 16, nim. 1, enero
1962; pags. 1-4.

Tydicacién de los mdltiples y diversos aspectos contenidos en la Memoria
-elaborada por la Comision preparatoria de una reforma de la jurisdiccion civil
en Alemania: organizacién de Tribunales, recursos, costas, pobreza, menor du-
racién de los procesos, configuracién de la revisibn. No se olvida la actual di-
versidad procesal entre las dos Alemanias. Los tres inconvenientes graves sobre
los que se mueve el sistema procesal aleméan son éstos: exceso de trabajo de los
Jjueces, lentitud del procedimiento y frecuente inexactitud de las decisiones.
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3. Procesos especiales.

BAUER, H.: Die WidersPruchsfrisiten im Mahnverfahren, MDR afio 15, nu-
mero 11, noviembre 1961; pags. 911-912.

Aunque lo dispuesto en el § 692 de la ZPO alemana parece claro, existen
en la prictica frecuentes vacilaciones en torno a los plazos de contradiccién en
el procedimiento monitorio. Indicaciéon de los diversos supuestos por el autor.

BoOTricuer, Eduard: Der Zwischenurteilscharakier des gemdss § 565 ZPO
aufhebenden und =gziriickverweisenden Reviisionsurtez'ls und die sich hie-
raus ergebende Erstreckung der Bindung auf Zuriickverweisung von Revi-
sionsangriffen, MDR, afo 15, nlim. 10, octubre 1961; pdgs. 805-809.

Tomando como motivo una sentencia de 16-2-61, hace el autor un anilisis
de determinados aspectos de la doctrina que sanciona el § 565, 11, de fa ZPO
aleman: acerca de la vinculacién del Tribunal de apelacién a la concepcidn
del Tribunal de revisién (la revisién alemana viene a ser nuestra casacién). Kl
fallo que motiva el presente trahajo establecié que la vinculacién del Tribunal
de apelacion a la sentencia del de revisién no se limita a les motivos de la
decision de éste que de forma inmediata han conducido a la invalidacién de
la sentencia de apelacién, sino que se extiende tamibién a los motivos precedentes
en la medida que éstos fueron presupuesto necesario para los motivos inmediatos
de la invalidacion. Con el mismo ambito el Tribunal de revisién queda vinculado
a su decisién anterior.

BRUNESs, Martin: Die Pfdndbarkeit des Wehrsoldes, MDR, aflo 16, nam. 1,
enerc 1952; pags. 14-16.

No se muestra el autor conforme con la tesis sostenida por el LG de Wup-
pertal en gentencia de 18-4-1961, segfin la cual la “remuneracion™ que reciben los
soldados es emhargable sin limitaciones, ya que no constituye un “ingreso por
trabajo” en el sentido de los §§ 850 y sigs, de la ZPO. No es una retune-
racién por wuna prestacién de servicios, que absorbe la totalidad o parte de la
capacidad de trabajo del deudor, sino més bien un “dinero para la mano”
(Handgeld) que al soldado se entrega para que con él satisfaga sus necesidades
personales, Comentario critico de la postura jurisprudencial indicada, partiendo
del que se estima verdadero caricter de la “remuneracién” del soldado.

‘CoORs1, Francesco: Ammissiotie al passivo fallimentcore con riserva di Dpro-
duzione di documenti, RDDC, afio 8, nim. 4, julio-agosto 1962 2.2 par-
te; pags. 427-449.

En la Ley italiana de quiebras existen una scrie de normas, relativas a la
admisién de un acreedor en el pasivo de la masa con reserva de presentacién
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de titulos, que, en relacién con la naturaleza y efectos de esa admision, dejan
amplio campo a la. incertidumbre y a los interrogantes. Comentario a una sen-
tencia de casacion de 18 enero 1961, en la que se declara que, bajo pena
de definitiva exclusién, el acreedor admitido al pasivo de la quiebra en las
condiciones indicadas, debe proponer en tiempo oposiciébn si no exhibe los
documentos antes del decreto de ejecutoriedad. No se comparte la tesis de la
sentencia, ya que a juicio del autor, la nueva ley ha recibido ¢l instituto de
la admisién al pasivo con reserva de presentacién de documentos tal como
la practica anterior lo babia configurado.

Hans, Wilhelm: Anfechtbarkeit v0n Einstellungsbeschliissen nach § 169 ZPO,
aflo 16, ndm. 6, junio 1962; pags. 455-456.

Jurisprudencia diversa y contradictoria en torno a la suspension del pro-
cedimiento ejecutivo 0 a su prosecucién contra prestacién de caucién, en base
a objeciones contra la ejecucién o a la improcedencia de la clausula de eje-
cucién (§ 769 de la ZPO). El problema de la impugnacién del auto de sus-
pensién por las circunstancias indicadas.

Herzoc, J. L.: RapDort Général de la Conferefice Générale des presidenis
et membres des Tribunauxr de Commerce de France, RTC, afio 14, num. 4,
octubre-diciembre 1961; pags. 765-810.

Informe General de la Confederacion de presidentes y miembros de Tri-
bunales de comercio de Francia, presentado a la Asamblea General del 8 de
junio de 1961. Las cuestiones contenidas en el Informe son éstas: Significado
del articulo 552 nuevo del Cédigo de Comercio (demandas de reivindicacion
y funcién de los sindicos y del administrador); couveniencia o no de dar a los
copropietarios indivisos de un buque es estatuto legal de accionistas a los
efectos de limitacion de responsabilidad en el caso de quiebra o arreglo ju-
dicial del propietario aparente; condiciones de la cesion en gerencia libre de un
fondo de comercio en el supuesto de arreglo judicial del propietario: conve-
niencia o no de atribuir competencia a los tribunales de comercio en el conoci-
miento de incidentes de denegacién de firma o desconocimiento de la misma
o de incidentes de falsedad en efectos de comercio; formas de liguidacion del ac-
tivo en la quiebra y arreglo judicial y necesidad ¢ no de intervencién del juez
comisario; scmestral de créditos por salarios; wunidad del contrato de trans-
porte maritinio.

-
JECHT, Hans: Zur Stellung des Vollsireckungsschuldners nach Pfdndung der

Forderung durch einen Dritten, MDR, afio 16, nuun, 3, marzo 1962; péagi-
nas 181-184.

Si basado en un titulo ejecutivo (sentencia cjecutable, transaccidon judi-
cial), promueve un acrecdor la ejecucion forzosa, surge la cuestidon de deter-
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minar qué efectos tiene en la posicién juridica del deudor ejecutado el hecho
de que el crédito que se ejecuta sea embargado por un tercero. En modo al-
guno el embargo por el tercero puede equipararse a la cesién a éste del cré-
dito. El embargo sélo afecta a la posicién procesal del acreedor, no a la
materjal, Lo que el acreedor pierde es la facultad de disponer del crédito embar-
gado, pero no otras facultades cuyo ejercicio no perjudique al tercero embar-
gante. Al deudor no le corresponde la accién de defensa contra la ejecucién
a que se refierc el § 767 de la ZPO alemana. Otros aspectos de su posicidn
juridica de ejecutado ante el embargo del tercero.

Lorenz, Robert: Irrtumsanfechiung des Meistgeboles gemdss §§ 119 BGB,
71 ZVG infolge Unkenninis gesetzlicher Vorkaufsrechte?, MDR, afio 15.
nim. 11, noviembre 1961; pags. 896-898.

Se comicnza indicando la eficacia o no eficacia de los derechos de prefe-
rencia (tanteo) lcgales o convencionales en los puestos de subasta forzosa,
en las mas importantes hipétesis particulares de dichos derechos: colonizacién,
construccion, ete. A diferencia de lo que ocurre en otros casos, en los (ue
debe negarse la impugnabilidad del remate, éste es, desde luego, impugnable
por error en base al § 119 del BGB (en relacion con el § 71 de la Ley de su-
basta forzosa), en los casos de desconocimiento de la existencia de un derecho
de preferencia. Es la impugnacién el Gnico contrapeso ante el “anonimato™ de
esos tanteos de caracter legal.

Scpmipr, Hans-Joachim: Nochmals: Zur Frage der Anwendbarkeit der §§ 925,
936 ZPO bei der einstweiligen Verfigung nach § 17116 BGB, MDR, afio
16, niim. 2, febrero 1962; péags. 97-101.

El § 1716 BGB establece que antes del nacimiento del hijo no matri-
monial puede ser acordado, a peticién de la madre y por disposicién provisional
que el padre entregue a dicha madre o al tutor, inmediatamente después de
nacer el hijo, el sustento que ha de prestar a éste los tres primeros meses;
consignando para ello la cantidad oportuna en un tiempo adecuado antes del
nacimiento. Monz (cfr. MDR, 1961, 106) ha estimado que los §§ 926 y 936 de
la ZPO (acuerdo de que la accion principal se interponga en un plazo deter-
minado, tomado al adoptar la medida provisional y a peticién del contrario),
no sont aplicables a las disposiciones provisionales a que se refiere el § 1.716 BGB,
en cuanto que en él no cabe propiamente una accién principal distinta de la
provisional que se ejerce. Se rebate la tesis indicada sobre la base de enten-
der que cabe dicha accién principal, como mera accién de constatacién de las
futuras prestaciones del padre (caso de llegar a verificarse el nacimiento del hijo).
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SCHUMANN, Alfred: Die Anwallsgebiihren im Verfahren vor dem Patentamt,.
dem Patentgericht und dem BGH, MDR, afio 15, ntm. 11, noviembre
1961; pags. 901-904.

Problemas concernientes a los honorarios de los abogados en los procesos
en materia de patentes en el derecho aleman: procedimiento ante la oficina de
patentes, ante el Tribunal de patentes (creado en 1961, como drgano que conoce
a ciertos recursos) y ante el BGH en los diversos supuestos en que en la ma-
teria procede la intervencion de mismo. Se han realizado las oportunas modi-
ficaciones en lo relativo a los honorarios de los ahogados que intervienen n
los procesos en cuestion, Resultaban exigidas por la nueva ordenacion juridica
de los procesos sobre patentes. Examen de las mismas.

SONNENBERGER, H. J.: K@nn der Gewahrsamsinhaber seine Herausgabebereit-
schaft gemdss § 809 ZPO beschrdnken?, MDR, afio 16, ndm. 1. enero-
1962; pags. 22-23.

Kl § 809 de la ZPO alemana se refiere al embargo de bienes muebles que
se enctentran ¢n poder del acrcedor o de un tercero dispuesto para entregar-
los, v determina «que se apliguen, segim correspondy, las nurmas sohre cmbar-
go de Dhienes en poder del deudor (§ 808 ZPQO). Sobre la base de la norma
indicada se examina ¢l problema de si el tercero poseedor puede declararse
dispuesto a entregar la cosa para el cmbargo a favor de dos ejecutantes, ne-
gindose a hacerlo para el  tercer cjecutante (la ecjecucion se realizaba por
tres acreedores). Se considera la posicion del tercero que posce la cosa y su
acuerdo y disposicion para entregarla al ejecutor judicial, atribuyendo a esa
posicién un caracter unitario. Ello conduce a la solucién negativa del problema
que se indicé.

WINKLER, Heinz: Das Schicksal der einstweillgen Verfilgung bis z2ur Recht-
skraft des sie aufhebenden Urleils, afio 16, num. 2, febrero 1962: pagi-
nas 88-90.

Ni por consideraciones dogmaticas ni por los resultados a que conduce,
que someramente se indican, sc considera adecuada la tesis, formulada por
la jurisprudencia del antiguo R{ y seguida por huena parte de la doctrina pro-
cesal, segim la cual una disposicién provisional acordada por providencia ¢
invalidada después definitivamente por sentencia, subsiste como tal y conserva
su cficacia hasta que la sentencia que la invalida adquiera firmeza. lispecial
consideracion del supuesto de apelacion.
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CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de 'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = Thne American journal of Comparative Law {Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM == Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccion de Investigaciones de Derecho Comparado (Quito).

BFD = Boletin de la TFacultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cordoba,
Argentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

Bl = Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'lstituto Giuridico Spannolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Priblico de la Universidad de Santiago
de Chjle.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED — Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familse im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitschrift fur
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

I = El Foro (Mé&jico).

FG = Foro Gallego (La Corufia).

FM == Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real)

IC (JCLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1] = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan). -

IR = lustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MI.R = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritte
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pdhblica (Madrid).

RB — Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Dereclio Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota)..
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RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC — Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generales delle Obbliga-
zioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de¢ Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Direito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ — Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislaciéon (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM =— Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello Stato delle persone (Milan).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP — Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM — Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP — Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

REFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDEA = Revista de la Facultad de Derechc y Ciencias Sociales (Buenos
Alres).

REFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

REDM — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP — Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL — Revista del Foro (Lima).

RFP — Revista da Faculdade de Direito do Parand (Curitiba).

RGD = Revista Gener