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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Commodum ex negotiatione

LUIS DIEZ-PICAZO

RESUMEN

Es una regla bien asentada en la tradicion de la codificacion europea y
americana aquella segiin la cual la extincion por imposibilidad sobrevenida
fortuita de la obligacion de dar cosa cierta y determinada, atribuye al acree-
dor los derechos y acciones que el deudor tuviera por razon de la cosa
misma, que la sustituyen o representan (commodum representationis). Algiin
sector doctrinal ha cuestionado si una solucion semejante debe preconizarse
cuando el deudor de cosa cierta y determinada hace imposible el cumpli-
miento transmitiendo la cosa a un tercero.

El autor pasa revista a este conjunto de problemas, enlazdndolo con el
mds general relativo a si el deudor que incumple, puede deber —y en qué
casos— al acreedor el enriquecimiento que obtiene con el incumplimiento.

I. PLANTEAMIENTO

Ha sido ésta una idea introducida no hace mucho tiempo entre
nosotros por F. Pantaledn (El sistema de responsabilidad contrac-
tual, ADC, 1991, 44.3 y Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual, ADC, 1993, 46.4), que tal vez requiera algtin comen-
tario. Se significa con ella el enriquecimiento que experimenta el
deudor de una cosa cierta y determinada cuando enajena a un ter-
cero la cosa debida y obtiene de este modo un valor superior al
cubierto por la obligacién. El problema, obviamente, es si el deudor
(que incumple su obligacion y viola el derecho de crédito) debe la
susodicha suma o tiene que ceder la accion para obtenerla o, sim-
plemente, responde en la medida en que se valore el dafio sufrido
por el acreedor. F. Pantale6n entiende que hay base suficiente, en
nuestro Derecho positivo, para dar al interrogante que ha quedado
abierto la primera de las respuestas esbozadas y que, por consi-
guiente, en los casos descritos, el acreedor podra exigir la cesiéon de
la pretension a la contraprestacion debida por el tercero o la entrega
de lo ya satisfecho por éste, reconociendo que puede ser mayor que
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1602 Luis Diez-Picazo

aquello que conseguiria como indemnizacién de dafios y perjuicios
por la via de la responsabilidad contractual. Para el autor citado, la
respuesta se funda en una interpretacion extensiva del articulo 1186 CC,
que, segtin €l, ha de considerarse aplicable no sé6lo al commodum ex
re, sino también al commodum ex negotiatione; en que es el modelo
seguido por algunos sectores de la jurisprudencia y la doctrina que
considera dominante en Alemania, como Emmerich y Heinrichs
(este ultimo, en el Comentario de Palandt) que, interpretando el
paragrafo 281, I del BGB, han sostenido esa misma opinidn; y en
algunos otros argumentos que podemos llamar menores y que
luego se examinaran.

En el segundo de los trabajos citados, F. Pantale6n entiende que
con el remedio propugnado se facilita al acreedor una «restitucién
de enriquecimiento» y entiende, ademas, desde el punto de vista de
politica juridica, que el articulo 1186 CC debe conservarse, pese a
su ausencia en el Derecho uniforme, porque constituye un cuerpo
unitario con el 1095 y configura una especie de ius ad rem del
acreedor de cosa cierta, estructurado con el cometido de que nues-
tro Derecho no se diferencie sensiblemente, en las relaciones inter-
partes, de aquellos ordenamientos en que la propiedad se transmite
entre vivos por el mero consentimiento. El autor citado alude tam-
bién al hecho de que el commodum ex negotiatione aparezca en el
articulo 1778 CC.

La opinién de F. Pantale6n fue, en su momento, seguida por
X. Basozdbal (Enriquecimiento injustificado: la condictio por in-
tromision, Madrid, 1997). Tas discutir si los derechos de crédito
poseen o no (como los derechos absolutos) un «contenido de atri-
bucién» que permita el juego de la condictio por intromision, el
autor citado da, bien es verdad que sé6lo para algunos casos, una
respuesta afirmativa. Para Basozabal, que no trata el tema con ex-
tension, la posibilidad de que el acreedor de cosa cierta y determi-
nada reclame no sélo el commodum representationis, sino también
el commodum ex negotiatione, esto es, la accion para cobrar el pre-
cio por el que el deudor haya vendido la cosa debida, surge del
hecho de que el Cédigo otorga al acreedor lo que el autor citado
Ilama «el monopolio de las utilidades de la cosa», que son los fru-
tos derivados del goce de la misma, puesto que, en el articulo 1095,
el Codigo concede el derecho a los frutos desde que se constituye
la obligacion de entrega de la cosa fructifera y también en lo que
Ilama el «precio por disposiciéns.

La tesis contraria ha sido mantenida por A. Carrasco (M. Alba-
ladejo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo XV, vol. I, p. 668), quien afirma, categéricamente, que «salvo
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Commodum ex negotiatione 1603

que una disposicidon particular determine lo contrario, no existe
principio alguno en virtud del cual el deudor deba el beneficio o
enriquecimiento que obtiene con el incumplimiento». Como dispo-
siciones particulares que determinan lo contrario, se pueden citar,
segun Carrasco, el articulo 66 de la Ley de Patentes y el articulo
100 de la Ley de Costas sobre dafios al dominio publico maritimo.

Desarrollando esta opinion, dice Carrasco que el articulo 1106
CC parte de una consideracion implicita: la de que no existe rela-
cién de equivalencia o de funcionalidad entre lo que el acreedor
pierde como consecuencia del incumplimiento y lo que al deudor le
aprovecha o le beneficia el incumplir. Esta dltima consideracion
—afiade— es ajena a la liquidacién del dafio. Nuestro régimen de
responsabilidad civil no desempefia ninguna funcién punitiva, sino
compensatoria. Ello no quiere decir que el célculo del beneficio no
pueda ser utilizado como variable de la funcién del dafio, unas
veces porque la prueba del beneficio obtenido por el deudor es
prueba concluyente de igual dafio sufrido por el acreedor y, otras
veces, porque el mercado impone de hecho esta equivalencia. Asi,
por ejemplo, si el vendedor incumple su deber de entrega de un
bien que tiene una referencia en el mercado, el dafio del acreedor se
medira por la diferencia entre el precio contractual y el precio de
mercado al dia en que debid hacerse la entrega, que, coincide con
el beneficio que el deudor pudo obtener vendiendo el bien debido
este dia en el mercado. La equivalencia, sin embargo, se rompe
cuando el prejuicio que se le causa al acreedor con el incumpli-
miento es menor que el perjuicio que al deudor le supondria el
cumplir. Si el deudor estéd en condiciones de calcular el dafio que ha
de resarcir, sin duda incumplird, y su «dafio cesante» no es partida
que el acreedor pueda liquidar como dafio propio. La misma opi-
nion habia sido sostenida ya por A. Carrasco en un trabajo anterior,
(Restitucion de provechos, ADC, 1988, p. 151).

Se trata, como el lector observard, de un problema que ha sido,
entre nosotros, escasamente debatido y en el que, por ello, conven-
dra profundizar.

II. LOS TEMAS CENTRALES DEL DEBATE

Los temas centrales son, por supuesto, dos. El primero consiste
en averiguar si es posible una interpretacion extensiva del articulo
1186 CC vy si ésta conduce, o puede conducir, a posiciones seme-
jantes a aquellas que defienden los sostenedores de la restitucion
del commodum ex negotiatione. Muy relacionada con ello estd la
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cuestion respecto a si la doctrina alemana creada en torno al para-
grafo 285 BGB permite fundar una solucién semejante. Hasta aqui,
pues, el tema es de interpretacion de preceptos legales.

Tras ello, habrd que preguntarse por la correccion de la afirma-
cion de X. Basozabal, que es, en sintesis, que el Derecho de Enri-
quecimiento y, en especial la llamada condictio de intromision
puede aplicarse en los casos de vulneracion o violacién de derechos
de crédito y, en especial, en el caso de incumplimiento de las obli-
gaciones de dar cosa cierta y determinada. Convendrd, asimismo,
hacer alguna reflexién sobre la forma como pueden cuadrarse las
piezas del rompecabezas. En el caso de violacion de derechos abso-
lutos, las acciones de dafios y las de restitucion de enriquecimien-
tos se pueden conciliar, mas, seguramente, no es tan facil hacerlo
cuando estamos hablando de lesion de derechos de crédito y de
incumplimientos contractuales.

III. COMMODUM REPRESENTATIONIS

En el pardgrafo 669 del Tratado de las Obligaciones, se pregun-
taba Robert Pothier si, una vez disuelta la obligacién por la extin-
cion de la cosa debida, ya no subsiste nada de ella respecto de
aquello que de la misma pueda quedar o respecto de los derechos y
acciones que el deudor tenga en relacién con tal cosa. Pothier pen-
saba, en primer lugar, que si la imposibilidad sobrevenida fortuita
es solo parcial la extincion de la obligacion sélo afecta a esta parte
y en lo demds, la obligacidn subsiste por el resto. Del mismo modo,
si se hubiese perdido la cosa principal, pero subsistieran las acceso-
rias, la obligacion subsiste respecto de éstas ultimas (p. ej., la pro-
mesa de heredar el caballo con todos sus arreos o la del esclavo con
todo su peculio). Mayores dudas le producia la cuestion relativa a
si puede el acreedor reclamar aquellas partes de la cosa que puedan
representar alguna utilidad. Por ejemplo: muerto el buey que yo os
debia, puedo reclamar la piel, de la que se puede extraer utilidad
para hacer un odre.

En el pardgrafo 670 Pothier se planteaba el problema relativo a
si las acciones y los derechos que el deudor pudiera conservar en
relacidn con la cosa, contindan siendo suyos tras la extincion de la
obligacioén o si viene obligado a subrogar al acreedor (que ha visto
extinguido su crédito) en tales derechos y acciones. Pothier, que da,
por supuesto, a esta pregunta una respuesta afirmativa, cita dos po-
sibles casos: las acciones contra el culpable de la destruccion o del
extravio y las indemnizaciones por expropiacion (p. €j., «si vos fue-
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rais deudor mio por un terreno, que después ha sido expropiado
para hacer una plaza publica»).

La opinién de Pothier es el antecedente del articulo 1303 del
Cadigo Civil francés: «Cuando la cosa perece, queda fuera del co-
mercio o se pierde, sin culpa del deudor, este dltimo est4 obligado,
si restan algunos derechos y acciones de indemnizacién relaciona-
dos con la cosa, a cederlos a su acreedor».

El autor que ha estudiado méas detenidamente el articulo 1186
CC ha sido J. Roca Juan (Sobre la imposibilidad de la prestacion
por pérdida de la cosa debida; Notas al articulo 1186 CC, Estudios
en Homenaje de F. de Castro, II, p. 523). Segtin Roca Juan, a quien
cito literalmente, «cabe aventurar la hipdtesis de que en la forma-
cion del precepto, que pasoé al articulo 1303 del Cédigo de Napo-
leén, influy6 una especie de comunicacién de tres principios dife-
rentes, nacidos en dreas distintas: el principio res perit domino, el
principio meum est quod ex re mea superest cuius vindicandi jus
habeo (D. 6, 1,49 y 1) y el principio secundum naturam est com-
moda cuiusque re eum sequi quem sequentur incomoda (D. 50, 17
y 10). Por el primero, las cosas perecen para su duefio; por el se-
gundo, el derecho de propiedad, extinguida la cosa, contintia sub-
sistiendo en aquello que resta; del dltimo se deriva que el commo-
dum puede adoptar dos versiones; quien sufre el periculum tiene,
extinguida la cosa, las accesiones y accesorios que debian serle
prestados con la res debita (commodum accessionis), pero también
los derechos y las acciones ocasionados, precisamente, por la pér-
dida de la res debita y que la sustituyen (commodum repraesenta-
tionis). Terminologia y conceptos aceptados plenamente a partir
del estudio de F. Mommsem, que lo justifica asi: Si un mismo acon-
tecimiento ocasiona, por un lado una imposibilidad total o parcial
de la prestacién y, por el otro, una ventaja, el derecho a obtener esta
ventaja corresponde a aquella de las partes a la que incumbe el pe-
riculum obligationis; quien soporta tal desventaja, precisamente
por esto, debe tener la ventaja. En esta atribucién del comodo re-
presentativo al acreedor se funda también la atribucién a éste de los
derechos y acciones que al deudor correspondian por razén de la
cosa perecida. Los otros dos principios aparecen influyendo, segiin
veremos, en el mecanismo técnico de la atribucidn de las acciones
al acreedor y en el criterio de delimitacion de supuestos a los que la
norma del articulo 1186 no se aplica.»

Hasta aqui, las palabras de J. Roca. Una interpretacion estricta
del articulo 1186 fue sostenida por A. Carrasco (ADC, 1988, I,
p. 143). El articulo 1186 contiene —dice Carrasco— una regla subroga-
toria que obliga al deudor de cosa cierta a restituir el comodo repre-
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sentativo cuando aquella prestacion se pierde. A pesar de que el
precepto se refiere a la cesion de acciones al acreedor, el origen
doctrinal de esta norma obliga a pensar que el comodo restituible es
cualquier enriquecimiento que al deudor le queda de la cosa, de
acuerdo, segtin nos advierte Roca Juan, a una traslaciéon operada en
Pothier del principio meus est quod ex re mea superest al correla-
tivo meus est quod ex re mihi debita superest.

Esta norma —continda diciendo Carrasco— no puede ser aplica-
ble en Derecho espaiiol al incumplidor culposo o doloso, dado que
se parte del supuesto de que la obligacién se ha «extinguido» por la
pérdida de la cosa, y esto sélo ocurre conforme al articulo 1182
cuando se ha perdido por caso fortuito antes de estar el deudor en
mora. Solucion légica, ya que aqui el acreedor corre el correlativo
riesgo de que la cosa no quede ni se obtenga nada; riesgo del que
estd libre cuando por la pérdida no se extingue, sino que perpetia
la obligacion conservando la concurrente pretension al «precio» y
al dano. El articulo 1186 sélo es explicable por un principio de
traslacion de riesgos al acreedor, de manera tal que —dice Carrasco—,
de admitirse que en el caso de pérdida fortuita, le queda abierta al
acreedor la via del articulo 1124 si se trata de una obligacion reci-
proca, es muy dudosa la aplicacion del articulo 1186.

De acuerdo a lo dicho, si el vendedor, que atin no ha entregado
la cosa, la vende por segunda vez a un mejor precio, el comprador
solo tendra derecho al precio pagado y a los dafios, no al mayor
precio de venta del contratante incumplidor. Distinto es el caso en
el BGB, donde el § 281-2° permite al acreedor elegir entre la resti-
tucion del cédmodo representativo y la indemnizacién de dafios
contractuales, imputando en su caso el valor de aquél al montante
de la indemnizacion debida, y este cdmodo no es meramente repre-
sentativo, entendiendo la doctrina que se extiende también al com-
modo ex negotiatione.

En términos generales, puede afirmarse que el aludido anterior-
mente es el criterio que parece generalizado en nuestra doctrina y
que no se encuentra, al menos claramente, contradicho por los mas
modernos comentaristas. En el comentario del articulo 1186 CC
(Ministerio de Justicia, Comentario del Cédigo Civil, II, 263), Ba-
dosa advierte que el articulo contempla el hecho de que la pérdida
fortuita de la cosa genere derechos («acciones») en favor del deu-
dor «contra terceros», lo que supone que contempla el caso de las
obligaciones de dar cosas que sean de titularidad del deudor y, que
por tanto, tales acciones nacen a su favor y nacen no solo por el
hecho de ser deudor, sino como titular de derechos reales.
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Por otra parte, el articulo 1186 CC exige una conexion entre el
nacimiento de las acciones y la pérdida de la cosa, lo que se des-
cribe con el término «por razén de», que queda referido a la cosa
perdida y que hay que entender, por consiguiente, dirigido a la pro-
pia pérdida. A juicio de Badosa, la expresion «por razén de» es ti-
pica de un efecto juridico respecto de un supuesto de hecho, pero
ademds se trata de un efecto juridico no consumado.

Badosa, no obstante, establece algin enlace entre la regla del
articulo 1186 CC y el principio general del enriquecimiento injusto
aunque no extrae de ello posteriores conclusiones. Para Badosa el
articulo 1186 CC se funda en el principio general de prohibicién
del enriquecimiento injusto. El precepto considera que el deudor se
enriquece, al recibir por razén de la pérdida de la cosa, determina-
das atribuciones como pueden ser el precio de un seguro o la expro-
piacion forzosa y hay, también enriquecimiento porque la pérdida
de la cosa le libera de la obligacion que sobre €l pesaba. Final-
mente, para Badosa se da la injusticia del enriquecimiento porque
el mismo hecho que provoca el perjuicio de la extincién de la obli-
gacion para el acreedor enriquece al deudor, de manera que lo que
el precepto pretenderia segun ello seria equilibrar tal situacién.

Las consideraciones que hemos ido haciendo en las lineas ante-
riores inducen a pensar que es sumamente dificil extraer de la idea
de la pertenencia del llamado commodum al acreedor cuando la
obligacion de dar cosa cierta y determinada se ha frustrado por la
pérdida de la cosa debida o por la imposibilidad sobrevenida, la
regla de que un criterio similar debe seguirse cuando el acreedor ha
enajenado la cosa a un tercero y ha obtenido con ello un precio.
Quizas habria que decir, abruptamente, que en el estado actual de
nuestra legislacion ello es imposible. Ante todo, el articulo 1186 CC
arranca de la hipdtesis de la extincion de una obligacién por pér-
dida de la cosa debida, de manera que las consecuencias juridicas
que extrae no proceden sélo de la pérdida (fortuita) de la cosa de-
bida, sino también del hecho de que la relacién obligatoria y, con-
siguientemente el derecho, de crédito, han quedado extinguidos por
esa causa. Puede admitirse que, genéricamente, los criterios englo-
bados por el Cédigo en la ribrica «De la pérdida de la cosa debida»,
se pueden aplicar a supuestos que rigurosamente serian de imposi-
bilidad sobrevenida de la prestacion. En realidad, esto es lo que
dice el articulo 1184 que parece equiparar pérdida y destruccién
fortuita de la cosa debida en la obligacién de dar cosa cierta y de-
terminada, al supuesto de que la prestacion resulte legalmente im-
posible, aunque es cierto que, después de haber hecho esa distin-
cién y pese a la equiparacion, el articulo 1186 limita la hipétesis a
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la extincién de la obligacion por pérdida de la cosa debida, de ma-
nera que no resulta facil de aplicar a los supuestos genéricos de
imposibilidad. Piénsese, ademds, que la atribucion al acreedor de
las acciones de las que habla el articulo 1186, requiere que tales
acciones tengan su origen, su fundamento o su conexién con la
cosa perdida o destruida, puesto que son acciones que el deudor
tenia por razon de la cosa. Se puede aceptar en este punto la pro-
puesta de F. Badosa y, en general, entender que son acciones o de-
rechos de crédito que el deudor contractual tiene frente a terceros
como consecuencia de tener o haber tenido determinados derechos
subjetivos respecto de la cosa. No hay, por consiguiente, ninguna
base para trasladar a este articulo el supuesto de enajenacion de la
cosa debida por el deudor. Ante todo, la enajenacion no destruye la
cosa, ni la cosa se pierde. Con la enajenacion, se habrad imposibili-
tado el posterior cumplimiento, pero no de un modo fortuito que es
lo que requieren los articulos 1184 y 1186. No hay, pues base para
equiparar pérdida o destruccién con enajenacion voluntaria.

Y distinta también es la calificacion final: en el primer caso —pér-
dida de la cosa— la obligacion se extingue por la pura 16gica obliga-
cional, al desaparecer su objeto; en el segundo, en cambio —enaje-
nacion—, se tendran que poner en marcha los remedios frente al
incumplimiento contractual. Y en este punto vuelve a surgir aguda-
mente la pregunta: ;jliga nuestro cédigo con el incumplimiento,
aparte los remedios tipicos (acciones de cumplimiento, acciones de
resolucion, y acciones de indemnizacién de dafios y perjuicios,
segtin los articulos 1101 ss. y concordantes) otras acciones distin-
tas. La cuestion central es asi si existen términos que permitan
compatibilizar las acciones indemnizatorias con las acciones de
restitucion del valor obtenido, que, en rigor, tienen que ser acciones
de enriquecimiento.

Las cosas pueden tener otro color si nos situamos en el antiguo
pardgrafo 281 BGB. Algunos autores por ejemplo Danckelmann
(en Palandt, p. 250) sefialaron el parentesco que existe entre la idea
central del precepto citado y las pretensiones de enriquecimiento,
pues se trata de corregir la desviacion patrimonial injustificada que
se podria haber creado, aunque una idea parecida, la restitucién de
lo obtenido, aparece también en los pardgrafos 667 y 816. No obs-
tante lo cual, los autores no parecen haber preconizado, con caric-
ter general la aplicacion del susodicho precepto fuera de los casos
de imposibilidad.

En la actualidad la cuestion se puede plantear en la nueva regu-
lacién dada a esta materia tras la llamada Ley de Modernizacidn.
En su primitiva redaccién, traducida libremente, el pardgrafo 281
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decia que: «si el deudor obtiene, a consecuencia de las circunstan-
cias que han hecho imposible la prestacion, una compensacién o
pretension de compensacion, el acreedor puede exigir que se le
entregue lo recibido como compensacion o que se le ceda la preten-
sion para obtenerlo». Tras la Ley de Modernizacion el precepto ha
pasado a ser el 285 y dice lo siguiente: «si el deudor, como conse-
cuencia de la circunstancia con base en la cual no ha tenido que
ejecutar la prestacion, de acuerdo con el paragrafo 275.1.3, obtiene
por el objeto debido una compensacién o una pretensioén de com-
pensacion, el acreedor puede exigir que se le entregue lo recibido
como compensacion o que se le ceda la pretension de compensa-
ciéon». Como se comprobard sin especial dificultad, la diferencia
entre las dos regulaciones es que en la mds antigua la compensa-
cién (o la pretension de compensacion) se obtenian como conse-
cuencia de la circunstancia que habia hecho imposible la presta-
cion, o sea, la imposibilidad de la prestacion en sentido estricto,
mientras que ahora la compensacion (o la pretension de compensa-
cién) se obtiene a consecuencia de la circunstancia con base en la
cual no se ha tenido que ejecutar la prestacion segun el paragrafo
275. Ello parece consecuencia de haber excluido la imposibilidad,
por lo cual el pardgrafo 275 lo que contiene es una enumeracion de
supuestos en los que queda excluida la pretension de cumpli-
miento.

En todo caso, conviene dejar constancia aqui de que la exten-
sién del precepto al «commodum ex negotiatione» dista de ser
una opinién generalizada en la doctrina (vid. Volker Emmerich,
Das Recht der Leistungsstorungen, 5.* edic., Miinchen, 2003, p.
163 ss.) y ello lo mismo con el antiguo pardgrafo 281 que con el
actual 285.

IV.  EL ENRIQUECIMIENTO O BENEFICIO OBTENIDO
CON EL INCUMPLIMIENTO

En principio, la respuesta tampoco parece ser afirmativa. Existe
una clara tendencia doctrinal a considerar la eventual atribucion del
commodum ex negotiatione al acreedor contractual como un sub-
caso de la condictio de intromisidn, que nosotros no vamos a discu-
tir. La citada condictio es una de las variantes de la accion de enri-
quecimiento y determina que, en todos aquellos casos en que
alguien usurpa o se entromete en el ejercicio de un derecho que no
le corresponde, sin titulo alguno y sin el consentimiento del titular
del derecho, éste puede reclamar la restitucion de los lucros que el
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usurpador haya obtenido con la usurpacién. Esta solucion en el
Derecho positivo espafiol (donde esta variante de la condictio no
tiene una regulacién especial) encuentra su fundamento en la gene-
ralizacidn de una serie de reglas restitutorias, todas ellas, que inspi-
ran la regulacion del cédigo en una serie de puntos como son los
relativos a las restituciones que tienen que operarse en los casos de
accesion, a las restituciones debidas por el poseedor que hubiera
sido vencido en la posesion frente a quien haya resultado en ella
victoriosa (articulo 451, 455 CC) y en otros muchos de similar
corte, unidos a la idea de que quien lleva a cabo una disposicion
eficaz, sin ser titular del derecho, debe al verdadero titular el precio
que hubiera obtenido, puesto que lo ha extraido del derecho de
aquél. Desde Wilburg se viene diciendo que el esquema anterior es
claramente admisible en los casos de intromision o usurpacion en
derechos de caricter absoluto, como es el caso del derecho de pro-
piedad o cualesquiera derechos reales y como es el caso de las
propiedades especiales conocidas en el Derecho industrial (paten-
tes, marcas, etcétera).

Alguna vacilacién ha existido, no obstante, cuando se trata de
intromisién en derechos de la personalidad, donde la tesis que a
nosotros nos parece mas probable es que si la atribucién del dere-
cho tiene como finalidad garantizar el aprovechamiento de los lu-
cros por existir algin tipo de mercado (p. ej., derecho a la imagen),
la respuesta es afirmativa, pero, en cambio, es negativa cuando tales
derechos (p. ej., derecho al honor o derecho al buen nombre) no
pueden ser objeto de licito comercio. En tales casos, la intromision
s6lo genera una indemnizacion del dafio.

En aquellos casos en que es admisible el ejercicio de la condic-
tio por intromisién y confluyen en manos de la misma persona una
accion de dafios y una accién de enriquecimiento, el interesado
posee la facultad de elegir entre una y otra. Mas es claro que esto
no resuelve el problema que ahora tenemos planteado, porque para
admitir la existencia de la facultad de eleccién, tendriamos que
admitir primero la dualidad de acciones, es decir, que, en la hipdte-
sis descrita, el acreedor tiene una accion de indemnizacion de los
dafios que el incumplimiento le ha producido y una accién de resti-
tucion de los enriquecimientos obtenidos con el incumplimiento.

V. ACCOUNTING FOR PROFITS

Explica Benson (Peter Benson, Disgorgement for breach of
contract and corrective justice, en Neyers y otros; Understanding
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unjust enrichment, Oxford y Portland, 2004, p. 315), que en el De-
recho norteamericano por lo general la ganancia que el demandado
obtenga como consecuencia del incumplimiento contractual es
irrelevante en lo que se refiere a la cuantificacion de los dafios, pero
que puede ser relevante en la venta de inmuebles, porque el efecto
del contrato es crear lo que €l llama un «interés equitativo» en el
comprador que estd facultado para proceder a vender a un tercero.
Segtn Benson, los comentaristas han discutido si las ganancias del
incumplidor han de ser restituidas en casos de incumplimientos
contractuales y hay algunos autores que sostienen la existencia de
responsabilidad por los beneficios derivados directamente de un
deliberado y cinico incumplimiento del contrato. Para el autor ci-
tado, en muchos casos, aunque el incumplimiento contractual sea
deliberado, es dificil decidir si se trata de lo que se llama una cinica
explotacién del incumplimiento con el propdsito de obtener la ga-
nancia.

Un autor italiano, Paolo Gallo, ha explicado también la situa-
cién del Derecho anglosajon en los casos que denomina de acoun-
ting for profits. Por regla general, en el Common Law el perjudi-
cado por un incumplimiento contractual puede elegir entre el
resarcimiento de los dafios y la restitucion de lo que hubiera dado
en ejecucion del contrato, pero, segun €l, recientemente, se ha dis-
cutido si, ademds, es posible reclamar la restitucién de los benefi-
cios eventualmente realizados por el incumplidor gracias al incum-
plimiento. Hay una parte de la doctrina, especialmente Goff y
Jones, que se han decantado moderadamente en favor de esta solu-
cién. Segun estos autores, por lo menos en aquellos casos en que el
incumplimiento reviste caracteristicas de especial gravedad y es
especialmente reprobable, se podria sostener la admisibilidad de
una condena de restitucion de los beneficios, aunque esta linea ha
encontrado siempre la enemiga de los analistas econdmicos del
Derecho.

Paolo Gallo reconoce que, por lo menos cuando €l escribe, que
es en 1990, la linea dominante en la jurisprudencia norteamericana
es la que limita los remedios que puede utilizar el contratante que
sufre el incumplimiento, que son la indemnizacién de los dafios y
perjuicios y la restitucion de la prestacion ya ejecutada cuando se
produce la resolucion del contrato. Es verdad que hay notables sos-
tenedores de la doctrina del acounting for profits, pero son muy
escasas las sentencias que la han recogido. El autor citado sefala la
imposibilidad de que esta doctrina sea acogida en los paises euro-
peos por la limitacién de los preceptos legales o por el cardcter
subsidiario que en algunos de ellos se atribuye a la accién de enri-

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1612 Luis Diez-Picazo

quecimiento sin causa. Gallo, sin embargo, pensando sobre todo
los casos en que el incumplimiento no produce ningin tipo de
dafios, se muestra partidario de utilizar lo que denomina «el tinico
modo de no incentivar comportamientos de este tipo», que es la
imposicion de una obligacion de caracter restitutorio del enriqueci-
miento.

VI. ALGUNOS CASOS PARA EL DEBATE

Antes de seguir adelante, tal vez sea conveniente examinar una
serie de casos en que el problema que aqui tenemos planteado se ha
suscitado con una cierta agudeza.

1.° El caso Frank W. Snepp v. Unites States (19 de febrero de
1980).— Frank W. Snepp habia estado al servicio de la CIA a partir
del afo 1968 y, en el momento de ser contratado por la Agencia,
habfia suscrito un compromiso en virtud del cual no publicaria nin-
guna informacion o harfa uso de ningtin material relativo a la Agen-
cia, a las actividades de ésta o a las actividades de inteligencia tanto
durante el tiempo que estuviera empleado, como posteriormente,
sin la aprobacién previa de la propia Agencia. Ello, no obstante,
Snepp habia publicado un libro, en que se relataban ciertas activi-
dades de la CIA en Vietnam del Sur, que no habia sido autorizado
por la Agencia. Como consecuencia de ello, el Gobierno inicié una
accion para reclamar el cumplimiento de la promesa y la obligacion
contractual de Snepp tratando de conseguir una declaracion de que
Snepp habia incumplido el contrato, de que se le condenara a some-
ter sus futuros escritos a una revision antes de ser publicados y a
imponerle lo que el texto llama un trust para beneficio del Gobierno
relativo a todos los beneficios que Snepp pudiera obtener con la
publicacién del libro por violacién de sus obligaciones fiduciarias
respecto de la Agencia, pretension, esta ultima, que, finalmente
prospero.

2.° Her Majesty Attorney General v. Blake (27 de julio de
2000).— Este asunto se planted casi al mismo tiempo que el anterior
y fue resuelto por la Camara de los Lores. George Blake, habia sido
empleado de los servicios de inteligencia y espionaje ingleses
desde 1944 a 1961, aunque, a partir de 1951, se convirtié en un
agente de la Union Soviética a la que paso valiosa informacion se-
creta. Por ello fue condenado a cuarenta y dos afios de prisiéon como
autor de un delito de traicién. En 1966 Blake escapé de la prision
de Wormwood Scrubs y huy6 a Berlin y después a Moscu, donde se
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encontraba cuando se publicé la sentencia. En el afio 1989 Blake
escribi6 su autobiografia, parte de la cual se referia a sus activida-
des como funcionario de un servicio secreto. Habia llegado a un
acuerdo con un editor inglés para publicar el libro a cambio de una
suma de dinero y cuando el libro («No Other Choice») se publicé
en septiembre de 1990, el Abogado General en nombre de la Co-
rona presentd la demanda. Parece que se sefiala que en ese mo-
mento la informacién contenida en el libro no era ya confidencial y
que su revelacion no podia danar al interés publico. Con algunas
vacilaciones, la sentencia terminaba también, como en el caso nor-
teamericano, estimando la demanda, con alguna referencia a prece-
dentes de Derecho privado en los que se habia llegado a una solu-
cidén parecida.

3.° Reid-Newfounland Hedles v. Angloamerican Telegraph.—
En una sentencia de 1912 el Privy Council decidi6 este caso que
procedia del Canadd. Una compaiiia telegréafica habia instalado una
linea de telégrafo a peticion de una compafiia ferroviaria. Con base
en el contrato celebrado entre ambas, la primera habia asumido el
compromiso de usar la linea sélo por razones de servicio ferrovia-
rio, aunque, tras su instalacion, la linea fue utilizada comercial-
mente para transmitir otros mensajes, por cuenta de particulares.
En este caso, los jueces ingleses condenaron a la compaiiia telegra-
fica a devolver la totalidad del beneficio obtenido.

4.° City of New Orleans v. Firemen Charitable Association.—
En este caso, que es de 1891, la entidad demandada habia asumido,
por un precio pactado, la obligacién de garantizar el servicio antiin-
cendios de la ciuidad. Se habian fijado en el contrato los equipos y
el personal de que la entidad demandada debia disponer para ello.
La demandada cumplid, pero s6lo de modo parcial, el contrato ya
que s6lo mantuvo para ello una parte de los medios materiales y
humanos previstos. Afortunadamente no se produjo ningtn incen-
dio y ello impedia, naturalmente, una accién indemnizatoria, aun-
que siempre podia decirse que la compaifiia no habia cumplido el
contrato como habia sido pactado y que habia obtenido un benefi-
cio a través del ahorro de los gastos.

Los casos que hemos intentado narrar, suscitan, junto a algunas
vacilaciones, probablemente algunas ttiles reflexiones. En el caso
del agente de la CIA, que escribe un libro con una crénica de asun-
tos tomados de los archivos de la entidad, a nuestro juicio puede
admitirse, que, dando por supuesto que la relacion entre empleado
y empleador es contractual, o puede asimilarse a una relacion con-
tractual, el quid de la cuestion no radica en el deber de confidencia-
lidad, sino en la utilizacién indebida del archivo o base de datos,
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que, con referencia a los empresarios, puede ser considerado como
un bien de caricter inmaterial y no lo es menos por el hecho de que
el propietario sea una entidad gubernamental. Podemos admitir que
hay casos en que una relacion contractual facilita a alguno de los
contratantes el acceso, utilizacion y disfrute de bienes de la otra,
que ha de acomodarse a lo dispuesto en el contrato y, cuando no
ocurra asi, existe una doble vertiente, pues, por una parte, se en-
cuentra la violacién de obligaciones contractuales y, por otra parte,
el caracter indebido de la utilizacién de bienes ajenos.

El asunto del telégrafo ferroviario puede ser —lo decimos a falta
de mds datos— en cierta forma similar. Demos por supuesto que el
material es propiedad de la compafifa de telégrafos y que ésta per-
cibe de la compania ferroviaria los cdnones o retribuciones pacta-
das. El problema es entonces que no hay s6lo una violacién de la
clausula de exclusiva que por si sola no produce dafios, sino tam-
bién una utilizacién abusiva del sistema telegréfico.

Diverso es, a mi juicio, el caso del servicio antiincendio, donde
hay s6lo incumplimiento de estipulaciones contractuales, como
eran las que preveian los equipos humanos y materiales que en la
tarea debian utilizarse, sin que en momento alguno se pudiera su-
poner que se estaba utilizando o se estaba disfrutando de una pro-
piedad ajena. A mi juicio, en un caso como el descrito, el remedio
es la via de la reduccidn del precio, contraprestacion que en la actua-
lidad se admite como un remedio generalizado en todo caso de in-
cumplimiento en los Principios Europeos y en los Principios UNI-
DROIT. El precio que el municipio pagaba se habia estipulado en
consideracion a los costes y, si éstos habian sido menores y el con-
trato parcialmente incumplido, la prestacion debia proporcional-
mente reducirse.

VII. DE NUEVO, INCUMPLIMIENTOS Y RESTITUCION
DE ENRIQUECIMIENTO

La excursién que hemos ido haciendo, continda suscitando
algunos interrogantes. La pregunta categérica que hay que hacerse
es qué logica tiene condenar a todo contratante incumplidor a la
restitucioén de los beneficios obtenidos con el incumplimiento y si
la tiene hacerlo s6lo en el caso del deudor de cosa cierta y determi-
nada, porque, enseguida habria de cuestionarse qué privilegio puede
adornar al acreedor de cosa cierta y determinada para utilizar un
remedio del que los demds no disponen.
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No pueden negarse las dificultades de la extension del Derecho
de Enriquecimiento a los incumplimientos contractuales, aunque se
limiten a incumplimientos que resulten especialmente reprobables
o0 inicuos, como le gusta decir a la jurisprudencia norteamericana.
Entre nosotros al deudor doloso se le ensancha la responsabilidad
por dafios, pero solo la responsabilidad por dafios. Pasar de la res-
ponsabilidad por dafios a otro tipo de soluciones, como las restitu-
torias, no deja de tener algiin regusto punitivo que no se ve razén
para admitir a falta de normas legales al respecto.

Un par de problemas restan por examinar. El primero es si la
hipétesis al principio contemplada, esto es, la enajenacion por el
deudor contractual de la cosa especifica debida, puede entrar en el
admbito de los casos en que se reconocen las acciones de enriqueci-
miento injustificado y, en especial, la llamada condictio de intromi-
sion. Por regla general hemos venido entendiendo que la justifica-
cién de la condictio es consecuencia de que el demandado ha
percibido lucros, que, de acuerdo con el contenido atributivo que el
ordenamiento previamente habia asignado al derecho, correspon-
dian al demandante. Ocurre asi con respecto a los derechos de ca-
racter absoluto y, en particular, al dominio y a los derechos reales
cuando uno ejercita sin titulo alguno una facultad de uso o disfrute
o se realiza el ius disponendi. A mi juicio, no puede discutirse que
el presupuesto de la condictio de intromision desde Wilburg es lo
que se ha venido llamando el contenido de atribucién del derecho,
que, por lo general, existe en los derechos de caricter absoluto. De
esta suerte el problema planteado se puede bifurcar en las dos si-
guientes preguntas: si existe contenido atributivo en la hipdtesis
mencionada; y si en general se puede reconocer algin componente
atributivo y, por tanto, derecho de intromision en derechos de cré-
dito.

a) La primera pregunta aparece resuelta por algunos autores
como Pantaleén y Basozdbal en sentido afirmativo. Basozabal se-
nala que el acreedor de la entrega de una cosa especifica tiene,
segtn el articulo 1095, derecho a los frutos desde que se constituye
la obligacion de entrega y que este derecho a los frutos forma parte
de un claro contenido atributivo.

No es éste el momento de realizar una exégesis de la regla pri-
mera del articulo 1095, aunque haya que sefalar, respecto de €I,
dos cosas. Es la primera que probablemente el nacimiento de la
obligacién de entrega a que el precepto alude no es el momento de
constitucion sino aquél otro en que la obligacidn de entrega es exi-
gible. Y la segunda es que el precepto admite naturalmente toda
clase de pactos. Mas cualquiera que sea el origen histérico y el

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1616 Luis Diez-Picazo

sentido actual del derecho a los frutos de cosa cierta, nos parece
que no puede derivarse de ello un contenido atributivo asignado al
derecho de crédito, ni menos, como apunta F. Pantaledn, que este
derecho sea un ius ad rem, pues, olvidando los borrosos perfiles de
esa figura de origen eclesidstico medieval, es necesario reconocer
que al hablar de ius ad rem sélo aludimos a un derecho de crédito
con algunos efectos en relacién con terceros.

Tampoco resulta especialmente convincente la alusion que se
hace al articulo 1778 CC. Este precepto contempla el acto de dispo-
sicién que el heredero del depositario lleva a cabo respecto de la
cosa depositada y le obliga a restituir el precio que hubiese reci-
bido. Es verdad que el precepto contempla al heredero del deposi-
tario que actda de buena fe, porque en el momento de la venta de la
cosa ignoraba el hecho del depdsito. Probablemente, la misma
regla debe regir y la misma obligacion de restituir el precio existe,
si el depositario fuera de mala fe. La tinica diferencia es, probable-
mente, que el de mala fe tiene la obligacién de resarcir dafios y
perjuicios cosa que al de buena fe por esta razén no se le impone.
El precepto tiene en todo caso clara relaciéon con la condictio de
intromisién puesto que se realiza un ius disponendi sobre cosa
ajena. El heredero del depositario estd vendiendo una cosa que no
es suya y obteniendo el valor de una cosa que no le pertenece.

Este planteamiento obliga a distinguir, en la hipdtesis que esta-
mos tratando, aquellos supuestos en que la obligacién de dar cosa
cierta sea restitutoria de aquellos otros en que no lo sea. Si el obli-
gado es el depositario o cualquier otra persona que tiene obligacion
de restituir la cosa que es de otro o si se trata del heredero que tiene
que hacer entrega de un legado cuya propiedad el legatario ha adqui-
rido en el mismo momento de la apertura de la sucesion, hay que
entender que la condictio de intromision respecto del precio obte-
nido no es discutible.

b) Mayor dificultad presenta la segunda de las cuestiones que
quedaron abiertas mds arriba, esto es, si es posible admitir la con-
dictio de intromision en los derechos de crédito. Basozabal, fun-
dandose en algunas ideas sostenidas en la doctrina alemana mas
reciente, cree que la pretension de enriquecimiento puede darse en
situaciones juridicas de alcance patrimonial que no lleguen a ser
derechos subjetivos 0 que no sean derechos absolutos y cita los
casos siguientes:

1.° El articulo 1164 permite que el deudor se libere pagando a
un acreedor aparente por lo que parece frente al acreedor aparente
(que ha cobrado) existe una condictio que tiene su fundamento en
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la percepcién indebida y por objeto el precio obtenido por aquel a
quien no le correspondia.

2.°  Enlos derechos de crédito que contienen facultades de uso
y disfrute de cosa ajena (como ocurre en el caso del arrendamiento)
si un tercero usurpa las facultades de goce y disfrute, la pretension
de enriquecimiento frente al usurpador no corresponde al propieta-
110, sino al arrendatario cuyo derecho ha sido objeto de la intromi-
sion.

3.° Sien un procedimiento de ejecucion se embarga o ejecuta
una cosa que no pertenecia al deudor y el verdadero propietario ha
visto precluida la posibilidad de la terceria de dominio por el estado
de la ejecucion, al verdadero propietario despojado le asiste la con-
dictio contra el acreedor satisfecho. Se trata también de una condic-
tio por disposicion y se funda en que el ordenamiento juridico
considera eficaz la enajenacion en publica subasta.

4.° Segln Basozdbal, quien recibe a titulo gratuito la cosa
debida de un deudor que de este modo queda liberado de su deuda
puede quedar segun el articulo 1897 CC expuesto a la condictio del
acreedor, aunque haya que sefialar que probablemente se trata de la
condictio indebiti y no de la condictio por intromision.

En nuestra opinion, de la regulacion de la condictio de intromi-
sion no se pueden extraer principios generales, aunque hay que
observar que, como ya hemos apuntado mads arriba, en muchos de
estos casos lo que origina la pretension de restitucion de enriqueci-
miento no es la violacidén de un derecho de crédito, sino la intromi-
sién en el derecho de otro y que el derecho de crédito, violado o no,
lo unico que ha sido es la ocasion u oportunidad para permitir la
intromision en el derecho ajeno, sea intromision en el goce, en el
disfrute o en la disposicion.
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RESUMEN

En este trabajo se aborda una cuestion ciertamente controvertida en el
marco de la aplicacion del principio de no discriminacion en el derecho de
los contratos: la negativa a contratar con alguien por razén de sexo. En el
andlisis que se lleva a cabo se parte de dos normas: una comunitaria (art. 3.2
Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre, por la que se aplica el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
su suministro) y otra nacional (art. 68.2 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres). Sobre la base de postulados consti-
tucionales se llega a la conclusion de que los daiios que ocasione, a la parte
perjudicada, la negativa a contratar con ella solo conllevardn una repara-
cion que consista en la obligacion de contratar con ella, cuando asi lo soli-
citare, primero, en caso de que no exista alternativa en el mercado, segundo,
no se haya celebrado por el discriminador el contrato con un tercero de
buena fe y, tercero, estén determinados o sean determinables los otros ele-
mentos esenciales del contrato (art. 708 LEC, art. 1262 CC).

SUMARIO: 1. Planteamiento de la cuestion.—11. Negativa a contratar
por razon de sexo. Consecuencias juridicas.—Ill.  Principio de propor-
cionalidad y obligacion de contratar en caso de discriminacion por
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razon de sexo.—IV. Mercado, competencia y consecuencias en caso de
negativa a contratar por razon de sexo.—V. Diferencias de trato y nega-
tiva a contratar.—V1. Argumentos adicionales.—VII. Conclusion.—
VIII. Bibliografia.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

1. En esta contribucién pretendo, en la linea de unas primeras
reflexiones que en modo alguno se presentan como cerradas y defi-
nitivas, antes bien estan abiertas al debate, abordar una cuestion
que no deja de ser controvertida en el marco del principio de no
discriminacién en el derecho de los contratos. Me refiero a la nega-
tiva a contratar con alguien por razén de sexo.

2. Enestas reflexiones parto de dos preceptos, que son los que
tras su lectura, han dado origen a éstas:

1) Articulo 3.2 Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre,
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro !, en el que
se afirma que:

«La presente Directiva no afectard a la libertad de la persona
a la hora de elegir a la otra parte contratante, siempre y cuando
dicha eleccion no se base en el sexo de la persona contratante».

ii) Articulo 68.2 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres 2, en el que se incorpora el contenido
del referido articulo 3.2 Directiva. En €l se afirma que:

«Lo previsto en el apartado anterior no afecta a la libertad de
contratacion, incluida la libertad de la persona de elegir a la otra
parte contratante, siempre y cuando dicha eleccion no venga
determinada por su sexo».

El legislador espaiiol, en la exposicién de motivos de la LO 3/2007,
no ha dado ninguna explicacién del porqué de esta norma. Se limita a
afirmar que el Titulo VI estd dedicado a la igualdad de trato en el acceso
a bienes y servicios, con especial referencia a los seguros.

El legislador comunitario, en cambio, se ha entretenido mas en
esta cuestion, en el considerando nim. 14 de la Directiva 2004/113/
CE, en el que expone la razén de la introduccion de este precepto.

' DOUE, L 373/37, de 21 de diciembre de 2004.
2 BOE, ndm. 71, de 23 de marzo.
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En efecto, advierte que: «todas las personas gozan de libertad para
celebrar contratos, incluida la libertad de elegir a la otra parte con-
tratante para efectuar una transaccion determinada. Una persona
que suministre un bien o preste un servicio puede tener una serie de
razones subjetivas para elegir a la otra parte contratante. En la me-
dida en que dicha eleccion no se base en el sexo de la persona con-
tratante, la presente Directiva no debe afectar a la libertad de la
persona a la hora de elegir a la otra parte contratante».

Con ello se nos estaria indicando que no se pretende limitar la
libertad de eleccion de las partes, salvo cuando la eleccion de la
contraparte venga exclusivamente determinada por el sexo de la
persona, de suerte que exista una voluntad de discriminar a esa
contraparte, lo que afecta, sin duda, a su dignidad personal 3.

En este caso, entonces, no existiria libertad de eleccion, es
decir, no podria negarse a contratar con ella. Dicho en sentido afir-
mativo, se veria obligado a contratar con la contraparte, si ésta,
claro est, le exigiera la celebracion del contrato 4.

3. Hay que tener en cuenta que detrds de estas normas, esta
presente un debate mas profundo referido al conflicto que existe
entre la cldusula general (o principio constitucional) relativo al
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), cuyo funda-
mento es el derecho a la libertad de toda persona (art. 11-66 de la
«futura» Constitucion Europea, articulo 6 Carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea 5), y en el que se enmarca el prin-
cipio de autonomia privada ¢, que comprende, a su vez, la libertad
de contratar, contenido asimismo de la libertad de empresa (art. 38
CE) 7, con un derecho fundamental, el derecho a ser tratado igual
(arts. 11-80, 11-81 de la «futura» Constitucién Europea, articulos 20 y
23 Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea,

3 ALFARO AGUILA-REAL, Jesis, «Autonomia privada y derechos fundamentales»,
ADC, 1993, p. 107; GArcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y
mujeres y su repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602; voN KOPPEN-
FELS, Katharina, «Das Ende der Vertragsfreiheit?», WM, 29/2002, p. 1493.

4 ByYDLINSKI, Franz, «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwan-
ges», AcP 180 (1980), p. 4.

5 DOCE, 2000/C 364/01, de 18 de diciembre de 2000.

6 FLUME, Werner, El negocio juridico, 4.* edic., trad. por MIQUEL GONZALEZ, José
Maria / G6MEZ CALLE, Esther, Madrid, 1998, p. 25: «...porque el reconocimiento de la
autonomia privada es un principio fundamental del ordenamiento juridico como parte del
reconocimiento de la autodeterminacion de la persona».

7 Desde la consideracién de la libertad de empresa como un derecho fundamental,
vid. ARAGON REYES, Manuel, «Constitucién econémica y libertad de empresa», Estudios
Jjuridicos en Homenaje al prof. Aurelio Menéndez Menéndez, t. 1, Madrid, 1996, pp. 169-
171; CIpONCHA, Antonio, La libertad de empresa, Pamplona, 2006, pp. 175 ss.
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articulo 12.1 Tratado de Amsterdam 8 articulo 14 CE). El legisla-
dor no goza de un poder omnimodo para restringir la libertad de las
personas y sus proyectos de vida. Toda restriccion debe adecuarse
al principio de proporcionalidad, de suerte que la injerencia en la
clausula general sdlo procede cuando no se puede alcanzar el fin
que se persigue por un medio menos gravoso °. Por ello, deben esta-
blecerse limites a la aplicacion de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, siempre que €stos sean proporcio-
nados (Drittwirkung) 1°.

II. NEGATIVA A CONTRATAR POR RAZON DE SEXO.
CONSECUENCIAS JURIDICAS

1. Seguidamente nos debemos preguntar, ;qué sucede si, a
pesar de esa prohibicion, una persona (fisica o juridica) que
opera en el sector privado se niega a contratar con otra por razon
de género? Partimos de la premisa de que se dan los presupuestos
que cada una de las normas que, a continuacién, se mencionan,
exigen:

i) La Directiva 2004/113/CE 11, en su articulo 8.2, indica
que:

«Los estados miembros introducirdn en sus ordenamientos
juridicos internos las medidas necesarias para que cualquier perso-
na que se considere perjudicada a causa de una discriminacion (...)

8 Version consolidada de 2002 (DOCE, C 325, de 24 de diciembre de 2002, pp. 33 ss.).
Prohibiciones especiales en este mismo Tratado son las recogidas tanto en el art. 3.2 (eli-
minar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad) como en el
141 (igualdad de trato, igualdad de oportunidades, igualdad de retribucion entre hombres
y mujeres, en el dmbito laboral).

9 Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2* edic., Madrid,
2005, p. 70.

10 Limites de la libertad contractual y Drittwirkung no son términos que signifiquen
lo mismo (GARCiA TORRES, Jesds / JIMENEZ-BLANCO, Antonio, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, Madrid, 1986, pp. 14-15). Vid. ademds, voN MUNCH, Ingo,
en SALVADOR CODERCH, Pablo / FERRER I RIBA, Josep, Asociaciones, derechos fundamen-
tales y autonomia privada, Madrid, 1997, pp. 25-26. Vid. trabajos mds recientes con todo
lujo de detalles, NARANJO DE LA CruZz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid, 2000, pp. 161 ss.; VENEGAS GRAU,
Maria, Derechos fundamentales y Derecho privado, Madrid, 2004, pp. 111 ss.

I Articulo 3.1 Directiva 2004/113/CE: «...la presente Directiva se aplicard a todas
las personas que suministren bienes y servicios disponibles para el piiblico, con indepen-
dencia de la persona de que se trate, tanto en lo relativo al sector piiblico como al privado,
incluidos los organismos publicos, y que se ofrezcan fuera del dmbito de la vida privada y
Sfamiliar, y a las transacciones que se efectiien en este contexto».
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reciba una indemnizacién o compensacion reales y efectivas del
estado miembro, de manera disuasiva y proporcional al dafo sufti-
do...» 12,

Se presenta, pues, como una «norma de minimos» que permite
a los estados miembros establecer el elenco de sanciones y de repa-
raciones que consideren oportuno.

ii) En el Derecho espafiol, en la LO 3/2007 13, existen dos
normas que pretenden responder a esa obligacion que atribuye la
Directiva a los estados miembros y que deberian responder a la
pregunta antes planteada:

Los bienes o servicios deben estar disponibles al piiblico tanto en el sector ptiblico como
en el privado, reza el articulo 3.1 Directiva 2004/113. La Directiva 2000/43/CEE, del Con-
sejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico (DOCE, niim. L 180, de 19 de julio
de 2000, pp. 22-26) se refiere tanto a esta disponibilidad como a la oferta de los mismos. Debe
analizarse, pues, el debido entendimiento de estas expresiones. Algunos autores (KORELL,
Julia «Diskriminierungsverbote im allgemeinen Zivilrecht?» JURA 1/2006, p. 6; RIESENHU-
BER, Karl / FRANCK, Jens-Uwe «Verbot des Geschlechtsdiskriminierung im Europiischen
Vertragsrecht», JZ 11/2004, p. 530) se han planteado si se refiere a verdaderas ofertas con-
tractuales o incluye también los supuestos de invitatio ad offerendum puesto que las normas
comunitarias aluden sélo a disponible, término no juridico, y concretamente, la Directiva
2000/43 diferencia entre esa disponibilidad y la oferta de los bienes y servicios. A nosotros
nos parece que la discusion es un tanto estéril, ya que si se trata de proteger a la persona
contratante de una actitud discriminatoria deben incluirse ambos supuestos, tanto la oferta
contractual como la invitacion a hacer ofertas. Ademas deben estar disponibles, en el sentido
amplio referido, para el publico, es decir, que quedan fueran actos o contratos que tengan
lugar en el dmbito de la vida privada y familiar (art. 3.1 Directiva 2004/113). Esta expresion
un tanto ambigua y criticada por la doctrina (KORELL, Julia «Diskriminierungsverbote im
allgemeinen Zivilrecht?» p. 6; RIESENHUBER, Karl / FRANCK, Jens-Uwe «Verbot des Ges-
chlechtsdiskriminierung im Europdischen Vertragsrecht», p. 530) se define en funcion de las
personas, es decir, que se refiere a personas con las que se tiene un determinado lazo familiar
o de parentesco o, incluso, de amistad (vid. § 19.5 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz,
AGG, de 14 de agosto de 2006, BGBI, 1, p. 897). Se trata de un ambito en el que el acceso a
los bienes y a los servicios se encuentra restringido al tratarse de relaciones en las que impera
el elemento de la confianza. Se excluyen de la aplicacién de la Directiva tanto las relaciones
derivadas del derecho de familia como del derecho de sucesiones.

12 La norma del articulo 8.2 se reproduce en términos casi idénticos en otras Direc-
tivas que también pretenden hacer efectivo el principio de trato igual: articulo 17.2 Direc-
tiva 2000/78/CEE de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad en el empleo 'y la ocupacion (DOCE, nim. L 303, de 2 de diciem-
bre de 2000, pp. 16-22), articulo 15.2 Directiva 2000/43/CEE de 29 de junio de 2000, re-
lativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o ético (DOCE, num. L 180 de 19 de julio de 2000, pp. 22-26),
art. 8 d 2 Directiva 1976/207/CEE de 9 de febrero, de acceso al empleo, a la formacion y
a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo (DOCE, nim. L 39 de 14 de
febrero de 1976, pp. 40-42), articulo 8d 2 Directiva 2002/73/CEE, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 (DOCE, nim. L 269 de 5 de octubre de 2002,
pp. 15 ss.) y articulo 18 Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion)
(DOUE, L 204/23, de 26 de julio de 2006).

13 En el articulo 69.1 LO 3/2007 se advierte que: «todas las personas fisicas o juri-
dicas que, en el sector piiblico o en el privado, suministren bienes o servicios, disponibles
para el puiblico, ofrecidos fuera del ambito de la vida privada y familiar, estardn obligadas,
en sus actividades y en las transacciones consiguientes, al cumplimiento del principio de
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— la primera se encuentra en el Titulo I («el principio de igual-
dad y la tutela contra la discriminacion»): articulo 10. En este pre-
cepto se pretenden regular las consecuencias juridicas de las con-
ductas discriminatorias preceptudndose que:

«Los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que consti-
tuyan o causen discriminacion por razon de sexo se considerardn
nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad a través de un
sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efecti-
vas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a
través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga
la realizacion de conductas discriminatoria.»

— la segunda se encuentra en el Titulo VI («igualdad de trato
en el acceso a bienes y servicios y su suministro»): articulo 69.1
donde se pretenden establecer las consecuencias del incumpli-
miento de las prohibiciones del siguiente modo:

«Sin perjuicio de otras acciones y derechos contemplados en la
legislacion civil y mercantil, la persona que, en el dmbito de apli-
cacion del articulo 69, sufra una conducta discriminatoria, tendrd
derecho a una indemnizacion a los daiios y perjuicios sufridos.»

2. De entrada hay que hacer notar que, en el articulo 10 LO
3/2007, el legislador espafiol ha procedido a mezclar las distintas
sanciones, entre ellas las civiles, dentro de un sistema de sanciones
que pretende disuadir de conductas discriminatorias con medidas
reparatorias como la responsabilidad civil. La falta de rigor técnico
se hace presente en esta confusion que, como bien apunta la doctrina 14,
quizé se deba al pretendido alcance general de la ley, de suerte que se
pretenden incluir en un tnico precepto todas las consecuencias juri-
dicas frente a la actuacion discriminatoria, esto es, sanciones civiles,
penales y administrativas y sistema de reparaciones.

3. Por otra parte, la expresion «acto» deberia interpretarse
en sentido amplio como equivalente a «actuacion discriminato-
ria» para que se correspondiera con el sentir del articulo 8.2 Di-
rectiva 2004/113/CE 15. En esta direccién, a tenor del articulo 10

igualdad de trato entre mujeres y hombres, evitando discriminaciones, directas o indirec-
tas, por razon de sexo». En esta norma se transcribe casi literalmente el articulo 3.1 de la
Directiva 2004/113/CEE. No hay una exclusion expresa de las relaciones de derecho de
familia y del derecho de sucesiones como hace la Directiva a la que se copia, por lo que
interpretando la expresion «ofrecidos fuera del dmbito de la vida privada y familiar» en
sentido amplio podrian entenderse aquéllas comprendidas en esta expresion.

14 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, num. 6602.

15 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.
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LO 3/2007, la negativa a contratar con una persona por razon tinica
y exclusiva de su sexo, serd considerada un «acto» (rectius, actua-
cién) discriminatorio/a que deberd ser «nulo y sin efecto» 6
y —afade el precepto— «dard lugar a responsabilidad». La nulidad
como sancién supone, en efecto, que el comportamiento discrimi-
natorio no produzca efectos juridicos (art. 6.3 CC). Las consecuen-
cias juridicas de la nulidad se recogen, como se sabe, en los ar-
ticulos 1301 y siguientes CC, respecto de los cuales se reconoce, en
concreto, que los articulos 1303 a 1308 CC son también aplicables
a la nulidad y no sélo a la anulabilidad. Ahora bien, estos preceptos
se estdn refiriendo exclusivamente a la restitucién a la situacion
anterior (restitutio in integrum) al acto, que se ha declarado nulo,
en relacion con obligaciones de dar exigiendo que se devuelvan las
respectivas prestaciones con los frutos y accesorios que, en su caso,
existieran. Sin embargo, nada se advierte respecto de las obligacio-
nes de hacer y de no hacer. La restitucion a la situacion anterior a la
discriminacion, en la hipétesis que tratamos, supone volver al mo-
mento en que se realiza la eleccién de la otra parte contratante.
Ahora bien, esta restitucién, consecuencia de la ineficacia de la
actuacion discriminatoria no supondrd per se la obligacion de la
parte discriminadora de contratar a la parte discriminada '7. Si es
ésta la reparacion que la parte, que ha sufrido la discriminacion,
pretende que se imponga a aquélla deberd fundamentarse mediante
la exigencia de responsabilidad por el dafio causado.

a) La primera cuestion que nos debemos plantear es ante qué
tipo de responsabilidad nos encontraremos, habida cuenta de que la
negativa a contratar —actuacion discriminatoria— se da en el mo-
mento de la celebracién del contrato o, mejor auin, en el momento
previo a la celebracién del contrato, en la fase precontractual. Ca-
brian, prima facie, dos planteamientos: uno, que considera que se
estaria vulnerando el deber genérico de que nadie puede dafiar a
otro y, por tanto, la responsabilidad seria extracontractual '8; otro,

16 De hecho, no haria falta esta referencia a la nulidad, por cuanto, si la norma, como
parece, reviste caracter imperativo, la sancion de la nulidad de la actuacion discriminatoria
se derivaria de la aplicacién del articulo 6.3 CC. Con anterioridad a esta norma, la doctrina
habia aludido al «orden ptiblico» como limite a la autonomia privada, en el cual se podia
insertar el principio de igualdad, e incluso, se hablaba de «orden publico constitucional»
(ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «Autonomia privada», pp. 106 ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CaNo, Rodrigo, «Principio de igualdad y derecho privado», ADC, 1990, pp. 369 ss.;
GARrcia RuBio, Marfa Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su repercusion
en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602). Con la publicacion de la nueva ley se
tratard de un limite imperativo al principio de autonomia privada.

17 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel/FERNANDEZ LOPEZ, M.* Fernanda, Igualdad y dis-
criminacion, Madrid, 1986, pp. 324-326.

18 ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «Autonomia privada», p. 107. Este autor postula
esta medida sobre la base de entender que, en determinados casos, el derecho a no contratar
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que se pronuncia a favor de la responsabilidad contractual al conside-
rar que se vulnera una obligacién previa al nacimiento de la responsa-
bilidad, cual seria la violacion de la norma que prohibe la discrimina-
cion directa o indirecta por razén de sexo 1 (ex art. 1258 CC).

b) Ya tuviera una u otra consideracion, la parte perjudicada
podria pretender una reparacion in natura, de suerte que se impu-
siera a la parte discriminadora la obligacion de contratar con ella.
(. Como se articularia esta medida? La respuesta dependera de la
consideracién que se atribuya a la situacion. Asi, si partimos de que
se trata de un supuesto de responsabilidad contractual deberia en-
tonces solicitarse el cumplimiento especifico de la obligacion 29,
luego, la no violacion de la norma que prohibe la discriminacion
mediante la imposicion de una obligacidn de contratar 2!. Este plan-
teamiento tendria como argumento a su favor el hecho de que el
articulo 69 LO 3/2007 advierte «sin perjuicio de otras acciones y
derechos contemplados en la legislacion civil...». Luego, las accio-
nes propias del incumplimiento contractual.

¢) Si partimos, en cambio, de que se trata de un supuesto de
responsabilidad extracontractual, deberia demandarse la reparaciéon
del dafio in natura (Naturalrestitution) 22, para llegar a la exigencia

puede tornarse un ejercicio abusivo y antisocial (art. 7.2 CC) que generaria responsabilidad
extracontractual (p. 107, nota a pie de pagina nim. 107).

19 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.

20 VERDERA SERVER, Rafael, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia,
1995, pp. 149 ss.

21" Desde la 6ptica procesal, serd de aplicacién el articulo 708 LEC que establece la
condena a la emision de una declaracion de voluntad, en nuestro caso, una declaracién de
voluntad que consista en la oferta contractual, de manera que si no lo hace se tendra por
emitida, si estuviesen determinados (o fueran determinables) los otros elementos esencia-
les del contrato. Si no se encuentran determinados, procederd la indemnizacién de los
dafios y perjuicios. Luego, desde el derecho procesal, también se limitan los supuestos en
que cabe imponer la obligacién de contratar a la parte discriminadora.

22 En el Derecho aleman, la AGG no hace referencia expresa a la obligacién de con-
tratar (Kontrahierungszwang) como medida reparatoria ante la negativa a hacerlo por razén
de alguno de los criterios discriminatorios que establece, si bien, el proyecto (AGG-E),
contenfa una norma que admitiéndola limitaba su aplicacién (§ 21.2: «Im Fall einer Ver-
tragsverweigerung kann der Benachteiligte den Abschluss eines Vertrages nur verlangen,
wenn dieser ohne Verstoss gegen das Benachteiligungsverbot erfolgt wiire»). El § 20 AGG
contempla la que denomina Beseitigungsanspruch, pretension nueva en el derecho civil
aleman que la acerca a los Folgenbeseitigungsschaden (ARMBRUSTER, Christian, «Sanktio-
nen wegen Diskriminierung», KritV 2005, p. 43). La doctrina germana que ha estudiado —y
comentado— la reciente AGG estd a favor, en general, de esa medida: ya sea por la via de
considerar un supuesto de reparacion in natura del dano (GAIER/Holger WENDTLAND,
Reinhard, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — AGG. Ein Einfiihung in das Zivilrecht,
Munich, 2006, p. 105, nim. 208: «Zudem muss bei schadenersatzrechtlicher Herleitung
die Verpflichtung zum Vertragsabschluss als Form der Naturalrestitution erklart werden»
(las italicas son nuestras); ya sea entender que se trata de una «quasinegatorische Anspruch»
(ScHIEK, Dagmar, en ScHIEK, Dagmar, (ed.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG). Ein Kommentar aus europdischer Perspektive, Munich, 2007, Sellier European
Law Publishers, § 21, pp. 346-347). Aunque, con anterioridad a la AGG, en los comenta-
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de que se contrate con la parte perjudicada. Aqui, el articulo 69.2
LO 3/2007 advierte que la parte discriminada tendr4 derecho a una
indemnizacién de los dafios y perjuicios. La referencia a la indem-
nizacioén puede entenderse, en un sentido estricto, como equivalente
a reparacion pecuniaria del dafio sufrido o, también, cabe que se
interprete, en sentido amplio, como reparacion del dafio. De hecho,
tanto el articulo 10 LO 3/2007 que alude a «reparaciones o indem-
nizaciones» como la Directiva 2004/113/CE, en el articulo 8.2, se
refiere a «indemnizacion o compensacion» de forma indistinta y sin
demasiado rigor técnico, lo que permitiria interpretar en este se-
gundo sentido, esto es, en sentido amplio, la expresion «indemniza-
cion» empleada por el articulo 69.2 LO 3/2007. En esta linea de
preocupaciones, la parte discriminada podria solicitar esa repara-
cidn in natura del dafio, lo que determinaria la imposicion al discri-
minador de la obligacién de contratar con la parte discriminada.

4. En ambos casos, la reparacion debe ser proporcional al
dafio sufrido. El siguiente paso, pues, en nuestro razonamiento,
seria preguntarnos, ;cudndo es la obligacion de contratar una re-
paracion / compensacion proporcional al dafio sufrido?

III. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y OBLIGACI(:)N
DE CONTRATAR EN CASO DE DISCRIMINACION
POR RAZON DE SEXO

1. Debe destacarse, en primer lugar, que en el Proyecto de Ley
1217000092, orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres 23, el articulo 68.1, que reproducia el tenor del articulo 8.2
Directiva 2004/113/CE, advertia que la indemnizacién debia ser
proporcional a los dafios sufridos. El Grupo parlamentario socia-
lista en el Congreso, propuso la eliminacion de la voz «proporcio-
nal» con el argumento de que si lo que se pretendia era decir que la
indemnizacion debia ser equivalente a los dafios y perjuicios podia
hacerse sin necesidad de emplear esa expresion 24. La enmienda

rios de la AGG-E, en general, los autores no se mostraban muy favorables a esta medida
en el ambito civil (Vid. entre otros, AMBRUSTER, Christian, «Sanktionen», pp. 45-46;
BuscHE, Jan, «Effektive Rechtsdurchsetzung und Sanktionen bei Verletzung richtlinien-
determinierter Diskriminierungsverbote» en LEIBLE, Stefan / SCHLACHTER, Monika
(eds.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, Munich, 2006, Sellier European Law
Publishers, pp. 171 ss.).

2 BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, 8 de septiembre de 2006,
nim. 92-1, serie A, pp. 1 ss.

24 BOCG, Congreso de los Diputados, 22 de noviembre, serie A, nim. 92-10, p. 201
enmienda, nim. 474.
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demuestra desconocer la discusién de fondo, aludida lineas mas
arriba, en la que la referencia a la proporcionalidad y, mas concreta-
mente, al principio de proporcionalidad es esencial. La proporcio-
nalidad entre reparacién y dafio no es pura y simplemente «equiva-
lencia» como se lee en las enmiendas del grupo parlamentario
socialista en el debate de la LO 3/2007, sino que tiene un signifi-
cado mas profundo dado el conflicto que detrds existe. En este
sentido, deberia haberse mantenido la expresion. Sea lo que fuere,
por suerte, el articulo 10 LO 3/2007, sigue haciendo referencia a la
proporcién de la reparacion o indemnizacion con el perjuicio su-
frido y este precepto, el articulo 10, tiene alcance general e infor-
mador del resto de Titulos de la propia LO, en los que se regulan
aspectos concretos.

2. Debe recordarse que detrds estd siempre presente la discu-
sién en torno al conflicto entre la cldusula general del libre desarro-
llo de la personalidad y el derecho fundamental a la igualdad de
trato y, especialmente, la eficacia de ambos en las relaciones entre
los particulares o Drittwirkung 2. Tener en cuenta la solucién que
se ofrece a este conflicto por los estudiosos es esencial, ya que esa
solucion tifie nuestro debate sobre la obligacion de contratar como
medida de reparacion del dafio impuesta a la parte discriminadora.
Es mads, las normas civiles a este respecto deben interpretarse con-
forme a los planteamientos constitucionales 2¢ que son, por otra
parte, planteamientos que el TJICE ha acogido en las multiples sen-
tencias que, sobre la prohibicién de discriminar en el dmbito del
trabajo y de la seguridad social, ha dictado 27.

25 CANARIs, Claus-Wilhelm, «Grundrechte und Privatrecht» AcP 184 (1984),
pp- 202 ss.

26 El TC espaiiol ha empleado, en varios supuestos, para referirse esencialmente a la
misma idea, la expresion «juicio de razonabilidad» [vid. CARRASCO PERERA, Angel, «El
principio de no discriminacion por razén de sexo», Revista juridica de Castilla-La Man-
cha, nims. 11-12, 1991, pp. 21 ss.; SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, en SANCHEZ GONZA-
LEZ, Santiago (coord.), Dogmdtica y prdctica de los derechos fundamentales, Valencia,
2006, pp. 67-69].

27" La teoria alemana de la Drittwirkung fue recibida también por el TICE. En efecto,
la primera sentencia que hace referencia a la misma es la conocida como Sentencia DE-
FRENNE I11 de 15 de junio de 1978, en la que el TICE considera que la eliminacién de toda
discriminacién por razén de sexo es un verdadero derecho fundamental que aparece garan-
tizado por el derecho comunitario, en la época, por el articulo 119 del Tratado constitutivo
de la CEE que establecia el principio de igualdad de retribucién de los trabajadores mascu-
linos y femeninos por un mismo trabajo. Los hechos fueron los siguientes: Gabrielle De-
frenne era azafata de SABENA, la aerolinea belga, siendo despedida cuando cumplié 40
afnos en cumplimiento del convenio de empleo del personal de navegacién aérea. Contra
este despido, la azafata interpuso dos recursos: uno, solicitando una indemnizacién por
ruptura injustificada del contrato laboral (sentencia DEFRENNE II); el segundo, contra el
Decreto que regulaba las reglas del derecho a pension del personal de vuelo de la aviacion
civil que excluia expresamente a las azafatas de los beneficios previstos para el personal de
vuelo (sentencia DEFRENNE I). Finalmente, la azafata ataca la cldusula de despido a los
40 afios por discriminatoria en razén de sexo (sentencia DEFRENNE III). En la sentencia
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3. Pues bien, la solucion propuesta al conflicto entre los refe-
ridos bienes juridicamente protegidos, se fundamenta en el deno-
minado principio de proporcionalidad, que proviene del derecho
constitucional aleman, aunque, ya era conocido tanto en el derecho
administrativo sancionador como en el derecho penal 28. ; Qué nos
dice, en sustancia, este principio? Este principio parte del hecho de
que debe tomarse siempre aquella medida adecuada, necesaria y
proporcional en la obtencion del fin legitimo propuesto, de manera
que una medida no serd proporcional si existiera otra medida alter-
nativa que implicara una menor agresion en uno de los bienes juri-
dicos en conflicto.

DEFRENNE I (contra el Reino de Bélgica) de 25 de mayo de 1971, el TICE considera que
las pensiones de la seguridad social no pueden considerarse como remuneracion en el sen-
tido del articulo 119 TCCEE vy, por tanto, era licita la desigualdad de trato. En DEFRENNE II
(contra SABENA), de 8 de abril de 1975, el TJCE establece una doble funcién del articulo
119 TCCEE: una social, esto es, igualdad de trato entre hombres y mujeres; otra econé-
mica, evitar distorsiones en la libre competencia del mercado interior al evitar el dumping
laboral. Advierte que el principio de igualdad de retribuciones es uno de los fundamentos
en los que se asienta la CEE y, consiguientemente, tiene efecto directo e inmediato no sélo
frente a los poderes publicos, sino también en las relaciones entre los particulares como era
el caso que se debatia. Aplica, de esta guisa, la unmittelbare Drittwirkung (en la doctrina,
vid. NARANJO DE LA CRrUz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, pp. 161 ss.;
VENEGAS GRAU, Maria, Derechos fundamentales, pp. 111 ss.) desempeiiando a la postre el
rol del legislador comunitario. La sentencia DEFRENNE III (contra SABENA), de 15 de
junio de 1978, sostuvo que la eliminacién de toda discriminacién por razén de sexo es un
derecho fundamental garantizado por el TICE, de manera que no se limita a interpretar la
legislacion nacional conforme al derecho comunitario, en este caso, primario, lo que seria
una eficacia mediata de los derechos fundamentales, sino que dando un paso mds alla,
acude a la eficacia directa. Este leading case marca el punto de arranque de una determi-
nada linea del TJCE acerca de este tema. Asf, la sentencia de 11 de marzo de 1981 en la que
el TICE decidié que en aplicacion directa del articulo 119 TCCEE, LLOYD’S BANK
discriminaba a dos de sus trabajadoras al tener regimenes salariales diferentes segtin fueran
del sexo masculino o femenino. En el caso, vuelve el TICE a recordar la eficacia directa e
inmediata del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo [SANZ CABA-
LLERO, Susana, «Contribucién del TICE a la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres» en RIDAURA MARTINEZ, Maria Josefa / AZNAR GOMEZ, Mariano J. Discrimina-
cion versus diferenciacion (especial referencia a la problemdtica de la mujer), Valencia,
2004, pp. 265 ss.]. El TICE aplica la teoria de la eficacia directa e inmediata de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares. Este planteamiento se ha ido repi-
tiendo en sentencias posteriores en las que el problema incide de modo particular en el
ambito laboral a la par que ha creado la categoria de discriminacion indirecta (sentencia
DEFRENNE II) que es, hoy en dia, la mas frecuente. Las Directivas que, a partir de 1975,
dicta la Unién europea representan, pues, el primer paso o primera fase en la plasmacion
legal de la unmittelbare Drittwirkung alemana. La eficacia directa plena de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares se da con las leyes de incorporacion de
las Directivas edictadas al respecto. Son los legisladores nacionales los que al incorporar
las Directivas dan eficacia directa e inmediata a la aplicacién de los derechos fundamenta-
les en un determinado sector de relaciones entre privados utilizando diversos instrumentos
juridicos que deben tener en cuenta el respeto al principio de autonomia privada. Mientras
no exista ley de incorporacion, los tribunales ordinarios deberan realizar una interpretacion
de las normas de derecho privado conforme a la Constitucién propia, conforme al derecho
comunitario y conforme a la jurisprudencia del TICE.

2 Diez-Picazo GIMENEZ, Luis Marfa, Sistema, pp. 114-115; SANCHEZ GONZALEZ,
Santiago, en SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, (coord.), Dogmdtica y prdctica, p. 63.
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En realidad, el principio de la proporcionalidad, como sefiala la
doctrina 2, se descompone en tres subprincipios:

— El principio de adecuacion, en virtud del cual se analiza la
relacion de medio a fin desde un punto de vista no valorativo o téc-
nico. Un medio es adecuado siempre que su ayuda contribuya al
logro del fin perseguido. En este sentido se advierte que: «Resulta
no proporcional, por inadecuada, la limitacion de un derecho fun-
damental cuando ella no sirve para la obtencion de un fin consis-
tente en la proteccion o promocion de un bien o derecho constitu-
cionalmente protegido» 3. Este fin puede consistir en la realizacion
de un derecho individual o de un bien juridico protegido por un
principio o una cldusula general. Entre los principios que pueden
constituirse como fines se encuentran ademas, evidentemente, de
los derechos fundamentales, los demads principios constitucionales
(v. gr. la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad) e,
incluso, los denominados principios constitucionales de segundo
grado 31,

— El principio de necesidad exige que no se hubiera podido
elegir otra medida optativa, igualmente eficaz, pero que no requi-
riese la restriccion del derecho fundamental o de una cldusula ge-
neral o que implicase una restriccion menos severa. En esta direc-
cion, una medida aparece como «igualmente eficaz» si es también
adecuada para lograr el fin propuesto y con similar intensidad 32;

— el principio de proporcionalidad en sentido estricto exige la
determinacion de la importancia relativa que poseen los derechos y
los bienes constitucionales implicados en la medida con el objetivo
de averiguar si la relacion establecida por ésta entre ambos se ajusta
0 no a esa importancia, lo que supone un juicio de valor. El princi-
pio de proporcionalidad en sentido estricto exige que el sacrificio
del derecho individual se encuentre en una relacién razonable con
el fin perseguido 3.

4. Asi pues, el limite al libre desarrollo de la personalidad en
la que se insertaria la libertad contractual de eleccién de la contra-
parte deberd ser adecuado, necesario y proporcional al fin perse-

29 Vid. por todos, con abundantes referencias bibliograficas tanto de la doctrina espa-
fiola como alemana, BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los dere-
chos fundamentales, Madrid, 2005, pp. 613 ss.

30 BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 689 ss.; NARANIO
DE LA CRruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, p. 103.

31 BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 704-708.

32 BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 736 ss.; NARANJO
DE LA CRruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, pp. 108 ss.

3 BERNAL PuLIDo, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 759 ss.; NARANJO
DE LA CRruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, p. 103.
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guido, esto es, la igualdad de trato entre hombres y mujeres, de lo
que resulta que sélo podrd imponerse la obligacién de contratar a la
parte discriminadora, con evidente restriccién de su libertad con-
tractual, cuando esa obligacion (que seria vista como reparacion)
sea adecuada, necesaria y proporcional (en sentido estricto) al
dafio que se hubiera ocasionado a la parte al conculcar su derecho
a ser tratada igual que a otros sujetos en idénticas o similares cir-
cunstancias.

IV. MERCADO, COMPETENCIA Y CONSECUENCIAS
EN CASO DE NEGATIVA A CONTRATAR POR
RAZON DE SEXO

1. ;Cudndo la «obligacion de contratar» como reparacion es
adecuada, necesaria y proporcional desde la perspectiva plan-
teada al daiio sufrido? Para contestar debidamente a esta pregunta,
conviene tener en cuenta que la celebracién de un contrato no se
produce de forma aislada, sino dentro del mercado y que la contra-
tacidn es, precisamente, un instrumento fundamental en la estructu-
racion del mercado en cuanto intercambio de bienes y servicios 34,
mercado en el que las partes encuentran a su disposicion diversas
alternativas al tratarse de un mercado en el que impera la compe-
tencia 3, lo que permite renunciar a contratar con un sujeto y diri-
girse a la competencia, muestra de que el mecanismo contractual
funciona correctamente 3.

Para que la libre competencia en el mercado se realice deben
ponerse a disposicion de los agentes, que intervienen en €l, diver-
sas alternativas entre las cuales aquéllos puedan decidir libre-
mente, es decir, deben disponer de libertad para contratar tanto en
el momento de la celebracion del contrato como, en un momento
posterior, en la determinacion de su contenido. Esta libertad con-
tractual comprende la libertad de elegir con quién se quiere con-
tratar. Sin libertad de eleccion de la parte contratante careceria de
sentido, en gran medida, la existencia de competencia en el mer-
cado. Esta implica que el agente puede elegir entre diversas alter-
nativas (similares o diferentes) en el mercado. Por tanto, sélo
cuando no existen estas alternativas o las que existen son notoria-

34 RITTNER, Fritz, «Uber das Verhiltnis von Vertrag und Wettbewerb», AcP 188
(1988), pp. 102 ss.

35 AMBRUSTER, Christian, «Sanktionen», p. 46, Karsten, SCHMIDT, «Wirtschaftsre-
cht: Nagelprobe des Zivilrechts — Das Kartellrecht als Beispiel», AcP 206 (2006), p. 173.

36 ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «Autonomia privada», p. 97.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1632 Susana Navas Navarro

mente peores, de suerte que se contrataria en peores condiciones,
se puede afirmar que la competencia en el mercado disminuye o
desaparece y, en la misma medida, la libertad contractual debe
disminuir o desaparecer. Asi, cuando una parte contratante tiene
una posicion de dominio en el mercado que explota o de la que
abusa (art. 2 Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la compe-
tencia 37, articulo 82 Tratado de Amsterdam), de manera que se
restringen las alternativas a disposicion de la otra parte contra-
tante, puede afirmarse que la libertad para elegir a la otra parte
contratante también debe restringirse 3.

2. En nuestro caso, imponer la obligaciéon de contratar a la
parte contratante que se ha negado a contratar con un sujeto por
razén de sexo, cuando éste puede disponer de otras alternativas
igualmente razonables en el mercado («negocio de sustitucion»),
nos parece una forma de reparacion que no es necesaria, adecuada
y no guarda proporcion con el dafio material sufrido, puesto que es
posible escoger una medida alternativa que resulta también eficaz y
que permite no restringir el principio del libre desarrollo de la per-
sonalidad en el que se inserta el principio de libertad contractual 9.
Esta medida alternativa serd la indemnizacion dineraria del dafio
sufrido 40. Ello resulta de aplicacion tanto si la parte contratante

37 BOE, nim. 159, de 4 de julio de 2007. En adelante, LDC.

3 BYDLINSKI, Franz, «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwan-
ges», p. 38; FLUME, Werner, El negocio juridico, pp. 34-35.

39 El articulo 9 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio mino-
rista (BOE, nim. 15 de 17 de enero de 1996, en adelante, LOCM) establecia la obligacion
de vender del titular del establecimiento publico en el que se ofrezcan piblicamente o se
expongan articulos para su venta a favor de los demandantes que cumplan las condiciones
de adquisicion. La doctrina que ha comentado este precepto considera que, en realidad, el
legislador ha empleado impropiamente el término «obligacién de vender». Lo tnico que se
ha pretendido es dejar claro que, en estos casos, se trata de una verdadera oferta y no de una
mera invitatio ad offerendum, por lo que cuando recaiga la aceptacion se habrd celebrado
el contrato de compraventa (Dfaz ALABART, Silvia, en PINAR MANAS, José Luis / BELTRAN
SANCHEZ, Emilio (dirs.), Comentarios a la Ley de ordenacion del comercio minorista'y a
la Ley Orgdnica complementaria, Madrid, 1997, p. 91). La negativa a vender, esto es, la
revocacion de la oferta, en la LOCM, conllevaba una infraccion (arts. 63 a 67) y una san-
cién de cardcter administrativo (arts. 68 a 71). La LOCM guardaba silencio respecto a las
sanciones civiles y a las medidas de reparacién, por lo que en relacién con ellas era aplica-
ble la legislacion civil.

40 En realidad, la idea de desproporcion del cumplimiento especifico se encuentra
presente en la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo
(DOCE, nim. L 171, de 7 de julio de 1999, pp. 12-16). En efecto, el articulo 3.3 establece
que el consumidor podra exigir al vendedor el cumplimiento especifico (reparacion o sus-
titucion), salvo que ello resulte imposible o desproporcionado y entiende que es despropor-
cionada toda forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en comparacion
con la otra forma de saneamiento, no sean razonables. A tal efecto, da una serie de criterios
que deben tenerse en cuenta para valorar la desproporcion, en atencion al conflicto de inte-
reses concreto que pretende solventar la mentada norma comunitaria y que es diferente del
conflicto al que nosotros dedicamos estas lineas. Por otro lado, la doctrina sostiene que el
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persona fisica como si la parte contratante persona juridica que
celebra contratos en masa (Massengeschdifte), siempre que existan
alternativas en el mercado.

3. En caso de ausencia de alternativas equivalentes en el mer-
cado, deben diferenciarse dos supuestos:

1) existencia de alternativas de peor condicion;
ii) inexistencia de alternativas.

a) En el primer supuesto, debe tenerse presente que todavia
es posible celebrar un «negocio de sustitucion», por lo que no
resultard proporcional imponer a la parte discriminadora la obli-
gacion de contratar. Ahora bien, la indemnizacién pecuniaria que,
en este caso, se deba, deberd comprender la diferencia pecuniaria
satisfecha al haber realizado un negocio de sustitucion en peores
condiciones, ademds de la indemnizacién pecuniaria del dafio
moral.

b) En el segundo supuesto, el dafio material que se causa a la
parte discriminada serd mads relevante que, en los casos anteriores
(existen alternativas equivalentes o existen pero son de peor condi-
cion), por ello aqui si podria considerarse que la reparacion consis-
tente en la obligacion de contratar es proporcionada al dafio material
sufrido, puesto que la medida s6lo consistente en la indemnizacién
dineraria no resultaria adecuada, necesaria y proporcional al dafio
sufrido en el que a la conculcacion de su derecho fundamental a ser
tratado igual (dafio moral) se afiade el dafio material de no tener
acceso al bien o al servicio de que se trate, mdxime cuando se trata
de bienes o servicios esenciales para el consumidor 4!. Luego, se
impondria la obligacién de contratar ademds, en su caso, de una
indemnizacion pecuniaria 42 por el dafio moral y por el posible
dafio material ocasionado. De todos modos, siempre existiria un
limite a la imposicién de la obligacién de contratar como repara-
cién del dafio en esta hipétesis. En efecto, no se podrd imponer esta
medida cuando la parte discriminadora ya haya celebrado el con-

cumplimiento forzoso de la obligacion o la reparacién in natura del daiio tiene el limite de
la excesiva onerosidad del mismo (VERDERA SERVER, Rafael, El cumplimiento forzoso, pp.
169 ss.) criterio éste que, en nuestro supuesto, se traduciria en la falta de relacion con el
principio de proporcionalidad de la medida, al suponer una limitacién de una cldusula ge-
neral.

41 La doctrina alemana de los afios 70-80 planteaba la Kontrahierungszwang en re-
lacién, precisamente, con bienes y servicios de primera necesidad o esenciales para el
consumidor [ByYDLINSKI, Franz, «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kon-
trahierungszwanges», pp. 5 ss.; ZOLLNER, Wolfgang, «Privatautonomie und Arbeitsverhil-
tnis», AcP 176 (1976), pp. 224 ss.].

42 La combinacion entre ambas reparaciones era postulada, para el derecho aleméan
antes de la existencia de la AGG, por AMBRUSTER, Christian, «Sanktionen», p. 46.
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trato con un tercero de buena fe 43. Si esto es asi, s6lo procederd la
indemnizacion pecuniaria como reparacion a la victima 44.

4. Desde la perspectiva del derecho de dafios, se justificaria
este planteamiento en el deber de mitigar los dafios que compete a
todo acreedor de una indemnizacién, de suerte que si por pretender
que se condene a la parte discriminadora a que contrate con é€l, ello
determina la pérdida de alternativas equivalentes en el mercado vy,
consiguientemente, la pérdida de oportunidades de contratar, en la
misma medida deberd disminuir la indemnizacién que deber4 satis-
facer el deudor (parte discriminadora) 4.

V. DIFERENCIAS DE TRATO Y NEGATIVA A CONTRATAR

1. Desde la perspectiva propuesta en este trabajo, se entiende
ademds, en sus justos términos, la norma del articulo 4.5 Directiva
2004/113/CE y del articulo 5.2 LO 3/2007, en las que se permiten
diferencias de trato cuando la prestacion de bienes y servicios de
forma exclusiva o principal a las personas de uno de los sexos esté
justificada por un propdésito legitimo y los medios para lograr ese

43 A solucién similar llega GArciA RUBIO, Maria Paz cuando analiza los supuestos en los
que la responsabilidad precontractual se repara con el interés positivo. Concretamente, cuando
el cumplimiento in natura resulta imposible por haberse perfeccionado el contrato con un ter-
cero de buena fe antes de que recayese la aceptacion del primer destinatario de la oferta (La
responsabilidad precontractual en el derecho espaiiol, Madrid, 1991, pp. 251-252).

4 En alguin supuesto el TJCE ha considerado que el rechazo discriminatorio de una
solicitud de empleo constituye un supuesto legal de dafio ex re ipsa desde el momento que
el empleador puede probar que éste es el tnico dafio que ha sufrido el solicitante, de
acuerdo con el articulo 6.2 de la Directiva 76/207/CEE (VAQUER ALOY, Antoni, «El con-
cepto de dafo en el derecho comunitario» en Estudios de derecho de Obligaciones, Home-
naje al Prof. Mariano Alonso Pérez, T. I, Madrid, 2006, p. 877).

4 El deber de mitigar los dafios se recoge en el derecho comunitario: articulo 3.3 del
Reglamento (CE) niim. 2027/97 del Consejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsa-
bilidad de las compariias aéreas en caso de accidente (DOCE, L. 285, de 17 de octubre de
1997), articulo 5.2 de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, rela-
tiva a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados
(DOCE, L. 198 de 23 de junio de 1990, pp. 59-64), articulo 6.3 de la Directiva 97/5/CEE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de enero de 1997 relativa a las transferencias
transfronterizas (DOCE, L 43 de 14 de febrero de 1997, pp. 25-30), articulo 8.2 de la Di-
rectiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros en materia de responsa-
bilidad por los dafios causados por productos defectuosos (DOCE, L 210, de 7 de agosto
de 1985). Igualmente, aparece recogido en los articulos 77 y 80 de la Convencion de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias, articulo 9:504 y 9:505 de los Principios
europeos de derecho de los contratos (PECL), articulo 7.4.7 y 7.4.8 de los Principios UNI-
DROIT y articulo 8:101 de los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil
(http://www.egtl.org/principles/project.htm). En la jurisprudencia del TICE, debe desta-
carse el caso GRIFONI I (C-308/87, 1990, L-1203). En el derecho espaiiol, vid. art. 123.4
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (BOE, nim. 287, de 30 de noviembre).
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proposito sean adecuados y necesarios 46. En esa referencia a la
«adecuacion» y a la «necesidad» el legislador comunitario hace
referencia a dos de los subprincipios, vistos en lineas superiores,
que conforman el principio de proporcionalidad.

Luego, si, a pesar de existir un «propdsito legitimo», las medi-
das que se adoptan no son adecuadas, necesarias, ni proporciona-
das, no habra diferenciacion, sino discriminacion. Por ende, no
basta con un propésito legitimo para excluir la actuacién discrimi-
natoria, sino que es preciso, ademds, que las medidas que se adop-
ten para alcanzar dicho propésito sean adecuadas, necesarias y
proporcionadas. En este sentido, y para explicarlo con un ejemplo:
una peluqueria de sefioras en un pueblo donde no existe ninguna
otra peluqueria, lo que obligaria a los hombres a desplazarse a otro
pueblo o a una ciudad préxima, podria entenderse como una me-
dida no proporcionada al propdsito legitimo que se persiga; mien-
tras que una peluqueria de sefioras en una ciudad, en la que existen
otras alternativas para los hombres (peluquerias para caballeros o
unisex) podria entenderse como una medida adecuada al propdsito
legitimo perseguido 47.

2. Otra cuestion es el debido entendimiento de la expresion
«propésito legitimo». El considerando ndim. 16 de la Directiva
2004/113/CE nos pone sobre la direccion correcta a la hora de
desentrafiar qué ha querido decir el legislador comunitario al res-
pecto. En €l se advierte que pueden constituir supuestos de prop6-
sitos legitimos, por ejemplo, la proteccion de las victimas de la
violencia por razén de sexo (creacion de refugios para personas
de un solo sexo), razones de intimidad y decencia, promocién de
la igualdad de género o de los intereses de los hombres o de las
mujeres, libertad de asociacion, organizacion de actividades de-
portivas.

En el derecho espaiiol, dado el concepto juridico indeterminado
empleado, serd una cuestion que debera analizarse caso por caso 8.
En cambio, en el derecho aleman, el legislador ha procedido, en

46 GArcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.

47 RIESENHUBER, Karl, «Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse oder
der ethnischen Herkunft sowie aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu und der Versor-
gung mit Giitern und Dienstleistungen» en LEIBLE, Stefan / SCHLACHTER, Monika (eds.),
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, Munich, 2006, Sellier European Law Publis-
hers, pp. 124 ss. Otro supuesto que podria justificarse desde este planteamiento serfa, por
ejemplo, el de una empresaria musulmana que abre un negocio de masajes para mujeres
también musulmanas y se presenta la solicitud por parte de un joven altamente cualificado
que es rechazado por ser hombre.

4 Garcia Ruslio, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.
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el § 20 (1) AGG, a indicar qué propdsitos se consideran legitimos 4%,
lo que, por un lado, proporciona seguridad al intérprete, pero, por
otro lado, elimina la flexibilidad que ofrece un concepto juridico
indeterminado. En cualquier caso, lo determinante, tanto en un su-
puesto como en el otro, serd el juicio de proporcionalidad.

VI. ARGUMENTOS ADICIONALES

1. Otro argumento a favor de nuestra tesis lo ofrece el derecho
del trabajo. La LO 3/2007 no dice nada de si el empresario deberia
verse obligado a contratar a la parte discriminada. No nos estamos
refiriendo a la readmision por un despido discriminatorio, sino a
negarse a contratarla por razén de género.

En el derecho aleman, la AGG, en su § 15 (6), establece que no
cabe fundamentar sobre la base de la infraccién del § 7 (1) de la
misma norma, que es el que establece la prohibicion de discriminar
en el ambito laboral, una pretension al nacimiento de una relacion
juridico-laboral. Dicho con otras palabras, no cabe que la parte
discriminada exija la celebracion del contrato de trabajo al discri-
minador. Este precepto recoge la nueva redaccion dada al § 611a
BGB 3. Sin embargo, la doctrina que ha comentado el precepto de
la AGG ha considerado que, en la medida, que el propio § 15 (5)
preceptia que lo advertido en la AGG no altera ni afecta a otras
pretensiones que tuviera la parte discriminada contra la discrimina-
dora, es posible entender que cabria exigir la celebracién del con-
trato por otra via como la responsabilidad civil 51,

De hecho, el TICE ya tuvo oportunidad de pronunciarse al res-
pecto en una sentencia de 10 de abril de 1984 (Colson v. Kamann),
en la que se planted, precisamente, esta cuestion y el organo
europeo entendié que, in casu, la Directiva 76/207/CEE no impli-
caba necesariamente la contratacion coactiva del trabajador, sino
que los estados miembros debian adoptar todas aquellas medidas
necesarias para asegurar que la discriminacién no se volviera a
producir, ademas de tener un alcance disuasorio claro 32.

49 Asi, por ejemplo, evitar dafios, peligros, proteccion de la esfera intima del indivi-
duo, seguridad de las personas, ejercicio del derecho a la libertad religiosa, etc.

50 HErRRMANN, Elke, «Die Abschlussfreiheit — ein gefihrdetes Prinzip», ZfA 27. Jg.
1/1996, pp. 20 ss.; STEINMEISTER, Ingrid, «Der neue § 611a BGB — Zum Schadenersatz bei
geschlechtsspezifischen Diskriminierungen», 12 Der Personalrat, 1995, pp. 9 ss.

51 KOCHER, Eva, en Dagmar ScHIEK (ed.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG). Ein Kommentar aus europdischer Perspektive, Munich, 2007, Sellier European
Law Publishers, § 15, p. 275.

52 C-14/83, 1984, p. 1891.
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En el derecho espatfiol, hay que tener en cuenta, por un lado, los
articulos 4.2 y 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, el articulo 22
bis de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo 3y, por otro,
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social >4, en virtud de la cual se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol, la Directiva 2000/43/CEE, cuyo
capitulo III recoge las medidas para la aplicacion del principio de
igualdad de trato que tengan que ver con el origen racial o étnico,
religion o conviccidn, discapacidad, edad u orientacién sexual.
Esta norma se aplica no s6lo en el ambito laboral y, concretamente,
en el acceso al empleo (art. 29), sino también a la educacidn, sani-
dad, prestacion y servicios sociales, vivienda y, en general, en la
oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios. Con base en
estas normas, la actuacion discriminatoria del empresario en el
acceso al empleo se considera «nula» y dard lugar a las responsabi-
lidades pertinentes. La regulacién laboral no impone expresamente
al empresario la obligacion de contratar al trabajador discriminado
o a la trabajadora discriminada, lo que no impide, como en el dere-
cho aleman, intentar fundamentar esa medida por otra via, como la
responsabilidad civil.

2. El segundo argumento adicional, que podemos esgrimir,
lo extraemos del articulo 2.2 LDC (art. 82 TCE), en virtud del
cual, se considera abuso de posicion dominante «la negativa
injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o
de prestacion de servicios» (letra c). A pesar de la rotundidad con
la que se expresa el precepto, la doctrina que ha estudiado esta
cuestion sostiene, de forma undnime, que sélo se considerard
“abusivo” este comportamiento cuando la parte a la que se ha
negado el suministro, que serd un empresario, no disponga de
otras alternativas equivalentes en el mercado [(art. 2.1 letra b)
LDC], pues, en caso contrario, no habra lugar a solicitar las san-
ciones pertinentes por abuso de posicién dominante y, por tanto,
no se podra exigir que cese ese comportamiento y se imponga la
obligacion de contratar 35. Tampoco se considerard, entonces, una
situacion de competencia desleal (articulo 16.2 Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal).

53 BOE, nim. 301, de 17 de diciembre de 2003.

54 BOE, nam. 313, de 31 de diciembre de 2003.

55 PELLISE CAPELL, Jaume, Mercado relevante, posicion de dominio y otras cuestio-
nes que plantean los articulos 82 TCE y 6 LEDC, Pamplona, 2002, pp. 89 ss.
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VII. CONCLUSION

En conclusion, los dafios que ocasione a la parte perjudicada la
negativa a contratar con ella, s6lo conllevaran una reparacion que
consista en la obligacién de contratar con ella, cuando asi lo solici-
tare 3%, primero, en caso de que no exista alternativa en el mercado;
segundo, no se haya celebrado por el discriminador el contrato con
un tercero de buena fe y, tercero, estén determinados o sean deter-
minables los otros elementos esenciales del contrato (art. 708 LEC,
art. 1262 CC).
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Sucesion intestada y legitima del conyuge
supérstite en el Codigo civil espafiol.
Revision de fundamentos
y planteamiento de futuro*
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RESUMEN

El trabajo que se presenta aborda el tema de los derechos sucesorios le-
gales que el Codigo Civil espariiol concede al conyuge supérstite desde una
perspectiva renovadora que parte de la insatisfaccion que a todos los niveles
genera la situacion actual. El progresivo protagonismo sociologico alcan-
zado por la relacion marital en el seno del niicleo familiar determina la ne-
cesidad de plantearse una revision tanto de su posicionamiento en el orden
de suceder abintestato como del alcance de sus derechos legitimarios, aspecto
este ultimo que se inserta ademds en el cuestionamiento general a que se
encuentra sometida la legitima como institucion.

Para todo ello se cuenta con las tendencias legislativas en la materia que
se han venido manifestando en los tiltimos afios, tendencias entre las que hay
que destacar las marcadas por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de se-
paracion y divorcio, que en su reforma de los presupuestos subjetivos de la
sucesion intestada y de la legitima del conyuge ha venido a reafirmar el fun-
damento de tales derechos en la afectividad que de ordinario caracteriza a la
relacion conyugal.

SUMARIO: I. Planteamiento.~11. Sucesion intestada: 1. Posiciona-
miento del conyuge supérstite en el orden de suceder establecido por el

*  Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion que lleva por titulo
«Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Su proyeccién en Castilla y
Ledn» (Ref. : VAO57AO05), financiado por la Consejeria de Educacion de la Junta de Casti-
lla y Ledn y dirigido por la prof. Dra. dofia Teodora F. Torres Garcia, Catedratico de Dere-
cho civil de la Universidad de Valladolid.
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Cddigo Civil. Vision critica. 1.1  Fundamento del llamamiento: ;cén-
yuge versus ascendientes del causante? 1.2 Sucesién hereditaria y
protagonismo del conyuge: manifestaciones legislativas de esta tenden-
cia. 2. El problema de los bienes privativos: ;posibilidad de una suce-
sién en usufructo?-IIl.  Legitima: 1. Sentido actual del sistema legiti-
mario del Cédigo Civil. En particular, de la legitima del cényuge
supérstite. 1.1 Introduccién. 1.2 Descendientes. 1.3  Ascendientes
1.4 Cobnyuge supérstite. 2. Tendencias legislativas. 2.1  Su inciden-
cia en la naturaleza juridica de la legitima: las Leyes 7/2003, de 1 de
abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, y 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.
2.2 Modificacién de los presupuestos subjetivos de la legitima viudal:
la Ley 15/2005, de 8 de julio. 2.2.1 Introduccién. 2.2.2 Separacién
judicial. 2.2.3  Separacién de hecho. 2.2.4 Reconciliacién conyugal.—
IV. Bibliografia citada.

I. PLANTEAMIENTO

El presente trabajo pretende abordar los diversos aspectos que
plantean los derechos sucesorios reconocidos al conyuge supérstite
en el Codigo Civil con respecto a la herencia de su consorte pre-
muerto desde una perspectiva renovadora, pues es evidente que nos
encontramos ante una cuestion cuyo interés, derivado en buena
medida del alto componente socioldgico que presenta, se ha acre-
centado enormemente desde el momento en que la legislacion vi-
gente ha dejado de representar una respuesta juridica adecuada
frente a la realidad social .

Asi, nos encontramos con que en la actualidad las dos vertientes
que presentan tales derechos sucesorios desde el punto de vista
legal cuentan con un reconocimiento deficitario en funcién de lo
que constituye la estructura familiar tipica de nuestros dias, en la
que cada vez cobra mayor protagonismo la relacién marital. Por un
lado, la posicién sucesoria que el conyuge sobreviviente ostenta en
el sistema de sucesion intestada, que deriva de la modificacién que
introdujo a este respecto la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y que sitia
su llamamiento a la herencia en defecto de descendientes y ascen-
dientes del causante (art. 944 CC) seguramente ya no se corres-
ponda con los fundamentos de unas relaciones de familia que,
veinticinco afios después de la citada reforma, se han concentrado
aun mads en torno al nicleo conyugal. De otra parte, la legitima del
conyuge (arts. 807.3.° y 834 a 839 CC) habrd de verse también

I Sin perjuicio de la cautela con que hay que abordar este tipo de reformas suceso-
rias, que afectaran a normas profundamente arraigadas en nuestro ordenamiento juridico y
en la misma conciencia social que ha venido aceptandolas como validas durante mucho
tiempo.
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afectada, en su sentido y extension, como consecuencia del propio
cuestionamiento a que se encuentra sometida la institucion legiti-
maria con caracter general, cuestionamiento que si bien es cierto
que tiene que derivar en la revisién de algunos de sus pilares mds
importantes, reclama no obstante importantes matizaciones en rela-
cién con la figura del conyuge supérstite.

El tema ha de enmarcarse ademds en un panorama que tenga
en cuenta las tendencias marcadas en los dltimos tiempos por
otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno, particular-
mente, el caso de la Ley nim. 1135, de 3 de diciembre de 2001,
que ha modificado el Cédigo Civil francés asumiendo como pri-
mer objetivo el proporcionar al conyuge supérstite una mejor po-
sicion en el orden sucesorio, anteriormente muy desfasada, a tra-
vés de larealizacion de una reforma en profundidad de su sucesion
legal, sucesion legal que estd establecida, al igual que en el caso
del Cdédigo Civil, sobre la base de un sistema subjetivo de 6rdenes
sucesorios 2. Ademds, en un dmbito sucesorio que se articula
sobre la base de principios muy distintos pero que permite demos-
trar la interrelacion que existe en la practica con nuestro sistema
a la hora de valorar la situacién del conyuge sobreviviente con
respecto a la herencia del causante, habremos de tener también en
cuenta la reafirmacién de los fundamentos del derecho de viude-
dad aragonés que se ha producido como consecuencia de su re-
forma por la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econd-
mico Matrimonial y Viudedad.

Por dltimo, la incidencia en la naturaleza juridica de la legitima
que se ha producido por obra de las Leyes 7/2003, de 1 de abril, de
la sociedad limitada Nueva Empresa, y 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad; la
tendencia manifestada por esta dltima hacia la concesién de un
mayor protagonismo sucesorio al conyuge que sobrevive a través
de la modificacion del articulo 831 CC, asi como la reforma de los
presupuestos subjetivos de su sucesion intestada y de su legitima
realizada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de se-
paracion y divorcio, obligan a realizar un nuevo anélisis de su posi-
cidén sucesoria legal y, en ultimo término, de la tendencia que en su
caso pudieran representar estas modificaciones en relacion con una
hipotética y futura reforma mas profunda de los derechos del con-
yuge supérstite en la herencia de su consorte premuerto.

2 Loinum. 2001-1135, du 3 décembre 2001, relative aux droits du conjoint survivant
et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit successoral, en vigor
desde el 1 de julio de 2002 (art. 25). Cfr. Journal Officiel de 4 de diciembre de 2001.
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II. SUCESION INTESTADA

1. POSICIONAMIENTO DEL CONYUGE SUPERSTI’IE EN
EL ORDEN DE SUCEDER ESTABLECIDO POR EL CODIGO
CIVIL. VISION CRITICA

1.1 FUNDAMENTO DEL LLAMAMIENTO: [)CéNYUGE VERSUS ASCEN-
DIENTES DEL CAUSANTE?

El tema de la justificacion del orden de suceder abintestato es-
tablecido en cada momento por la ley ha sido tradicionalmente
discutido a partir de puntos de vista diversos que, por haber sido
analizados en otro lugar, no van a constituir objeto de estudio en
este momento. Sin embargo, si conviene recordar que el principio
prioritario que informa los llamamientos a la sucesion intestada
tiene un origen netamente romanista que se plasma en el llamado
criterio de la voluntad presunta del causante, es decir, en la consi-
deracién de lo que una persona media o tipica hubiera querido en
relacidon con el destino post mortem de su patrimonio de haberse
manifestado su voluntad en este sentido o haberse realizado valida-
mente dicha manifestacién de voluntad 3.

Nos encontramos, por tanto, ante una fundamentacion de lo que
debe ser la jerarquia de llamamientos a la sucesion legal que opera
sobre la base de una valoracién presuntiva, que presenta los incon-
venientes inherentes a la realizacién toda conjetura o presuncién
pero que tampoco puede ser de otra naturaleza en la medida en que
la funcién de este tipo de sucesion hereditaria radica precisamente
en constituir un conjunto de reglas que determinen qué hacer con el
patrimonio de una persona fallecida cuando ésta no ha dispuesto
nada al respecto o no lo ha hecho validamente, para lo cual es for-
70s0 decidir de manera primordial de acuerdo con lo que en cada
situacidn histdrica se considere méds conforme con la voluntad de
un causante medio o tipico *.

Sobre esta base, el andlisis de la posicidén que el conyuge su-
pérstite ostenta en la sucesion intestada como heredero legal, en
defecto de descendientes y ascendientes del difunto (art. 944 CC),
ya nos llevé en su momento a la conclusion de que esta ubicacion
en el orden de llamamientos no se corresponde con las demandas
de la sociedad actual, en la que la nuclearizaciéon de la familia

3 Una exposicion de las distintas teorfas que se han formulado para justificar el fun-
damento filoséfico-juridico de la sucesién intestada, puede verse en PEREZ ESCOLAR, M.,
El conyuge supérstite en la sucesion intestada, Dykinson. Madrid, 2003, pp. 59 ss.

4 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 75 ss.
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tiende a dar preferencia a su posicion hereditaria frente a los ascen-
dientes del causante, y, en general, al vinculo convivencial sobre el
parental. En este sentido, se propuso una reforma del Cédigo Civil
que, a semejanza de lo que el legislador cataldn hizo en su dia a
través de los articulos 13 a 15 de la Ley 9/1987, de 25 de mayo, de
Sucesion Intestada (LSI), posteriormente recogidos por los vigen-
tes articulos 333 a 335 del Cddigo de Sucesiones de Cataluiia
(CSC), aprobado por Ley 40/1991, de 30 de diciembre, antepusiera
al conyuge sobreviviente sobre dichos ascendientes en la jerarquia
legal de llamamientos .

Por otro lado, pero compartiendo la misma justificacién, habria
que situar en igual lugar del orden sucesorio, segtin también conside-
ramos en su momento, al conviviente supérstite de una pareja estable ©.
A este respecto, la posibilidad instaurada por la Ley 13/2005,
de 1 de julio, en materia de derecho a contraer matrimonio, de que
las parejas homosexuales accedan al vinculo conyugal, no afecta a
este tipo de planteamientos en la medida en que el derecho a suce-
der abintestato tiene su fundamento en una presuncién de afecto
hacia el llamado que es consecuencia, en estos casos, de la convi-
vencia y no de la existencia de matrimonio, como asi lo demuestra
el articulo 945 CC al incluir entre las causas de exclusion del dere-
cho a suceder a la separacion de hecho entre los conyuges al tiempo
del fallecimiento de uno de ellos.

La operatividad de este presupuesto subjetivo ha dejado ademas
de estar condicionada desde la entrada en vigor de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, en fun-
cién de que se trate de una crisis conyugal que se haya producido
de mutuo acuerdo y conste fehacientemente: ambas circunstancias
han desaparecido como requisitos que, segtn la versién anterior del
articulo 945 CC, habian de acompaifiar a dicha situacion de separa-
cién de hecho para que la misma pudiera actuar como causa de
exclusion de la condicién de heredero intestado del conyuge su-
pérstite, de tal manera que ahora la sola existencia de tal situacion,
determinante de la desaparicidn de la convivencia y, por tanto, de la
affectio maritalis, da lugar a la exclusion del derecho del sobrevi-
viente de heredar al causante 7. Asi las cosas, es evidente que este

5 En concreto, el articulo 333 CSC, equivalente al antiguo articulo 13 LSI, dice asf :
«De fallecer el causante sin hijos ni descendientes, le sucedera el conyuge sobreviviente».
Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 85 ss, 149
ss, 234 ss.

6 Vid. PEREZ ESCOLAR, op. ult. cit., pp. 203 ss.

7 En la misma linea, la Ley 15/2005 ha modificado también el articulo 945 CC sus-
tituyendo la mencién que anteriormente contenia a la separacion «por sentencia firme» por
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fundamento convivencial del derecho a suceder habra de derivar no
s6lo en la consideracion en la jerarquia de llamamientos del convi-
viente supérstite sino también en la de otras categorias de herederos
cuyos derechos puedan derivar igualmente de situaciones de convi-
vencia con el causante reguladas por la ley 8.

No hay que olvidar que la valoracién de este tipo de propuestas
relativas al posicionamiento de las diferentes categorias de herede-
ros legales en el orden de suceder ha de realizarse siempre teniendo
en cuenta el juego del sistema legitimario en la propia sucesion
intestada, compatible e independiente, pues es obvio que una de las
virtudes de la legitima radica precisamente en la matizacién que
introduce en este tipo de sucesion de los llamamientos hereditarios
de origen romano, en principio absolutos, a toda la herencia y en
plena propiedad, permitiendo de esta manera que participen en el
reparto de la herencia personas que no pertenecen al orden suceso-
rio llamado, tal es el caso del conyuge supérstite, cuya legitima
concurrente con los 6rdenes antepuestos le permite recibir en todo
caso una porciéon minima e intangible de contenido usufructuario
(arts. 834, 837 y 838 CC), y seria el caso de los ascendientes del
causante si efectivamente fueran pospuestos al conyuge en el orden de
suceder que establece el Codigo Civil, pues gracias a la legitima ten-
dréan siempre garantizada una cuota de participacion en la herencia de
su descendiente fallecido que segun la legislacion vigente se corres-
ponde con un tercio del caudal computable a efectos del cilculo de
dicha legitima en plena propiedad (art. 809, in fine, CC) °.

la relativa a la situacion de «separado judicialmente», pues la sola existencia de una situa-
cién de crisis conyugal como es la separacién judicial, en la que igualmente se evidencia la
inexistencia de affectio maritalis, es suficiente a efectos de determinar la pérdida del dere-
cho a suceder del conyuge supérstite con independencia de que la sentencia que la declare
sea firme o no.

8 Asi, el articulo 8 de la Ley catalana 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de
Personas Mayores, prevé derechos sucesorios a favor del acogedor en la sucesién intestada
del acogido cuando la convivencia entre ellos haya tenido una duracién minima de cuatro
aflos, en concreto, a una porcion de los bienes de la herencia o a su equivalencia en dinero,
a eleccion de los herederos, que represente la cuarta parte del valor de dicha herencia, con
la parte proporcional de frutos o rentas por ella producidos o también de su equivalencia en
dinero a contar desde la muerte del causante, y para los supuestos de concurrencia con sus
descendientes, conyuge, ascendientes o colaterales hasta el segundo grado de consanguini-
dad o adopcién. En defecto de éstos o de premoriencia de los hijos de los colaterales, las
personas acogedoras que lo hayan sido con las condiciones de convivencia anteriormente
referidas son llamadas a la totalidad de la herencia.

9 La existencia de este tipo de criterios de reparto sucesorio hace innecesario, a mi
juicio, el planteamiento de un hipotético sistema de cuotas hereditarias concurrentes en la
sucesion intestada que se atribuyan a las personas que en cada caso sean mas proximas al
causante: el propio sistema legitimario, particularmente, la legitima de ascendientes y con-
yuge, cumple ya una funcién similar «atemperando» cuando es necesario los llamamientos
de los herederos antepuestos y respetando con ello al mismo tiempo las raices romanistas
del Derecho de sucesiones contenido en el Cédigo Civil, tanto en materia de legitima como
de sucesion intestada.
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Se trataria, en definitiva, de invertir el planteamiento actual de
distribucion de la herencia intestada en ausencia de descendientes
con derecho a suceder, ascendientes herederos (art. 935 CC) y
conyuge legitimario (art. 837 CC), sobre la base socioldgica de la
concentracion del grupo familiar que se produce en torno al nu-
cleo de convivencia conyugal, que nos llevaria a priorizar al con-
yuge como heredero quedando los ascendientes como legitima-
rios.

Pues bien, la oportunidad de hacer efectiva esta mejora de los
derechos sucesorios del conyuge podria considerarse que se ha de-
jado pasar con la promulgacion de la aludida Ley 15/2005, que,
dedicando su «Articulo segundo» a la «modificacién de la regula-
cion de los derechos del conyuge viudo en el Cédigo Civil», se ha
limitado, por un lado, a reformar los presupuestos subjetivos que
condicionan la procedencia de su legitima (arts. 834 y 835 CC) y de
su llamamiento hereditario a la sucesion intestada (art. 945 CC), vy,
por otro, a suprimir la disposicion contenida en el antiguo art. 837
parrafo segundo CC, inconstitucional por establecer una desigual-
dad de trato injustificada por razén de filiacién 10,

El legislador ha subsanado asi, de manera acorde con el espi-
ritu netamente voluntarista y carente de valoraciones subjetivas
de la nueva legislacién matrimonial, los aspectos mds urgentes
que planteaba la sucesion entre cényuges, pero le queda como
asignatura pendiente la aludida mejora de la posicion del supérs-
tite en la sucesion intestada. Ello deberd seguramente enmarcarse
en una reforma mas amplia de nuestro Derecho sucesorio que re-
vise otras instituciones implicadas, particularmente, y en un con-
texto que no s6lo tenga en cuenta el supuesto en que el conyuge
es llamado a la sucesion no existiendo descendientes del cau-
sante, la naturaleza y extension de la legitima de estos dltimos y
la del propio conyuge, cuestiones estas ultimas a las que nos refe-
riremos mds adelante.

10 La consideracion de la concurrencia del cényuge supérstite con hijos «sélo de su
consorte concebidos constante el matrimonio de ambos», antiguamente llamados «adulte-
rinos», a efectos de la determinacion de la extension de la cuota legitimaria viudal (antiguo
art. 837 parrafo segundo CC) y de la concordante facultad de dicho cényuge para solicitar
su conmutacién en este supuesto (antiguo art. 840 CC) era discriminatorio para este tipo de
hijos en la medida en que se les obligaba a soportar un gravamen usufructuario correspon-
diente a tal legitima mayor que si fueran hijos matrimoniales (de la mitad y no de un tercio
del caudal computable a efectos de su cédlculo). Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite
en la sucesion intestada, op. cit., pp. 257 ss. La Ley 15/2005 ha dado una nueva redaccion
a este articulo 840 CC determinando el derecho del cényuge viudo a exigir la conmutacién
de su legitima en los supuestos de concurrencia con hijos «sélo del causante», es decir, con
hijos no comunes (concebidos constante el matrimonio de ambos o antes de su cele-
bracion).
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1.2 SUCESION HEREDITARIA Y PROTAGONISMO DEL CONYUGE:
MANIFESTACIONES LEGISLATIVAS DE ESTA TENDENCIA

La defensa de la propuesta de anteposicion del cényuge supérs-
tite frente a los ascendientes del causante en el orden de suceder
abintestato consagrado en nuestro Cédigo Civil cuenta, aparte de
con los argumentos intrinsecos a la proposicién en cuestion, con los
que se derivan de la linea seguida por las ultimas reformas legisla-
tivas que han afectado al Derecho de sucesiones contenido en dicho
cuerpo legal o en otros ordenamientos juridicos proximos, pues
todas ellas vienen marcadas por la tendencia que supone otorgar al
conyuge un mayor protagonismo en la sucesioén hereditaria, bien
sea directamente en su posicioén de heredero legal, bien sea en rela-
cidn con el ejercicio de funciones intimamente ligadas al papel que
desempefia un continuador del causante y que por ello son también
representativas de ese protagonismo que dltimamente se le viene
reconociendo en este 4mbito.

Con respecto a lo primero, habria que volver a traer a colacién
tanto la aludida reforma de la sucesion intestada catalana operada
en 1987 como, posteriormente, la ley francesa de 3 de diciembre de
2001, que ha modificado en profundidad el orden de suceder conte-
nido en el Code Civil anteponiendo al conyuge supérstite en la je-
rarquia de llamamientos no so6lo frente a todo tipo de parientes co-
laterales del causante (con anterioridad sélo era llamado en defecto
de hermanos e hijos de hermanos) sino también frente a los deno-
minados ascendientes no privilegiados, es decir, distintos a los pa-
dres del difunto (art. 757-2) 1. Al tiempo, se ha establecido un
nuevo sistema de cuotas concurrentes en la misma sucesion legal
para los casos en que el conyuge se presente en concurso con des-
cendientes y/o ascendientes privilegiados (arts. 757 y 757-1 12)
cuyo sentido debe encontrarse en la ausencia histérica de funda-
mentacion institucional en el Derecho sucesorio francés para hacer
al conyuge destinatario en todo caso de una porcion sucesoria mi-
nima garantizada en concepto de réserve. Esta carencia ha sido re-
lativamente superada con la misma reforma legislativa de 2001,
pero de manera muy restringida, pues sélo se le ha reconocido una
porcién de réserve con caracter subsidiario, en defecto de descen-
dientes y ascendientes del causante con dicha reforma de 2001 y en
defecto unicamente de descendientes desde la modificacion del ar-

I Vid. FORGEARD, M. - C./ CRONE, R./ GELOT, B., La réforme des successions. (Loi
du 3 décembre 2001). Commentaire & Formules. Répertoire du notariat Defrénois. Paris,
2002. pp. 8y 9.

12 Vid. FORGEARD, M. - C./ CRONE, R. / GELoT, B., La réforme des successions, ...,
op. cit., pp. 13 ss.
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ticulo 914-1 del Code Civil por la Loi num. 2006-728, du 23 juin
2006, portant réforme des successions et des libéralités 13, con lo
cual el problema de su participacién en la sucesion legal en con-
curso con tales descendientes se sigue teniendo que resolver a tra-
vés del aludido sistema de cuotas concurrentes.

Por lo que se refiere a la segunda manera en que se ha mani-
festado dltimamente el creciente protagonismo del cényuge su-
pérstite en la sucesion hereditaria, hay que hacer mencién a la
reforma del articulo 831 CC que se ha producido por obra de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad, a través de la cual se han incre-
mentado muy notablemente las posibilidades del testador en rela-
cién con la delegacion de la facultad de mejorar en el conyuge o,
también ahora, conviviente supérstite, que de acuerdo con ello
pueden resultar destinatarios de amplisimas atribuciones para
mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los hijos y
descendientes comunes, y, por tanto, de un importante poder fa-
miliar que les coloca desde este punto de vista como continuado-
res de la voluntad del causante.

Ello permite, como dice la Exposiciéon de Motivos de la Ley
41/2003, no precipitar la particion de la herencia cuando uno de los
hijos sea una persona con discapacidad aplazdndola a un momento
posterior en el que se puedan valorar adecuadamente las necesida-
des de dicha persona de acuerdo con sus circunstancias familiares,
con lo cual se crea de esta manera una figura de proteccién patrimo-
nial indirecta de los discapacitados que toma por fundamento las
facultades de valoracion y decision del conyuge o conviviente su-
pérstite a propdsito de como efectuar el reparto de la herencia de su
consorte o compaiero fallecido 4. El precepto tiene ademads otro
dmbito de aplicacion propio en relacién con el articulo 1056 pa-
rrafo segundo CC, el que se refiere a la postergacién de la eleccion
de sucesor en la empresa familiar a un momento posterior al de la
muerte de uno de los progenitores en el que pueda igualmente va-
lorarse de forma adecuada la idoneidad de cada uno de los candida-
tos 1, y, en definitiva, representa una manera de conceder un impor-
tante protagonismo al cényuge sobreviviente en la sucesion del
causante en cuanto se le hace depositario de maxima confianza de

13 Que ha suprimido, como veremos, la réserve de los ascendientes. Cfr. Journal
Officiel de 24 de junio de 2006. Fecha de entrada en vigor: 1 de enero de 2007 (art. 47).

14 Cfr. Exposicién de Motivos, VII.

15 Vid. GARRIDO DE PALMA, V. M., Los nuevos articulos 831 y 1056.2.° del Codigo
Civil. Algunas aplicaciones. (Libro Homenaje al profesor don Manuel Albaladejo Garcia.
Tomo I. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia. Universidad de
Murcia. Murcia, 2004, pp. 2026 ss).
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lo que hubiera sido su voluntad en relacion con ambos tipos de
problematicas.

2. EL PROBLEMA DE LOS BIENES PRIVATIVOS: ;POSI-
BILIDAD DE UNA SUCESION EN USUFRUCTO?

Cabe la posibilidad de que la propuesta de anteposicion del
conyuge supérstite sobre los ascendientes del causante en el orden
de suceder abintestato establecido por el Codigo Civil se considere
excesiva o no conforme con el fundamento de la sucesion intestada
por lo que se refiere a la sucesion en los bienes privativos del cau-
sante, respecto de los que la mentalidad social vigente sigue ten-
diendo mayoritariamente a permitir al conyuge sobreviviente el
disfrute vitalicio de los mismos pero con el importante condiciona-
miento que supone su reversion a los parientes consanguineos del
premuerto una vez que se produzca el fallecimiento de aquél, pues
se piensa que, si bien es de justicia mantenerle en dicho disfrute
mientras viva, en ultimo término serd también lo mds equitativo
perseguir que tales bienes privativos del causante vuelvan a su pro-
pia familia en lugar de desviarse injustificadamente a la familia de
su conyuge, o, incluso, en el peor de los casos, a la de un hipotético
segundo o posterior consorte '°.

Partiendo de esta valoracion, consideramos prudente acompa-
nar la aludida propuesta de anteposicion del conyuge supérstite
sobre los ascendientes del causante de una cautela que afectara a
este tipo de bienes privativos consistente en que dicho conyuge re-
ciba dnicamente el usufructo vitalicio de los mismos, quedando
durante su vigencia en calidad de nudos propietarios los parientes
del premuerto que, de no haber existido conyuge sobreviviente en
condiciones de recibirlos, los hubieran heredado en plena propie-
dad 7. De esta manera, la relacion de independencia entre régimen
econdmico del matrimonio y derechos sucesorios del conyuge que

16 La mejor prueba de estas afirmaciones la encontramos en la sucesion testamenta-
ria, que entre conyuges se articula frecuentemente a través de disposiciones que conceden
el usufructo vitalicio del patrimonio hereditario de cualquiera de ellos al que en su caso
sobreviva, quedando entretanto como nudos propietarios los legitimarios (art. 820.3.° CC)
0, en su caso, otros parientes consanguineos del causante. Asi lo pone de manifiesto RAGEL
SANCHEZ, L. E.: La Cautela gualdense o Socini y el articulo 820.3° del Cédigo Civil, Dy-
kinson, Madrid, 2004, p. 17. En el dmbito notarial, GARRIDO DE PALMA, Los nuevos ar-
ticulos 831y 1056.2.° del Codigo Civil, ..., op. cit., p. 2028. Expresamente a favor de la
consideracion del principio de troncalidad en la sucesion intestada a la que no concurran
descendientes del causante, CALATAYUD SIERRA, A.: Consideraciones acerca de la libertad
de testar, Revista de la Academia Sevillana del Notariado, 1996, pp. 248 y 249, 255.

17" Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp- 236 ss.
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entendemos debe presidir la politica legislativa que se siga a la hora
de decidir la extension de estos ultimos seria compatible con la
consideracién de la naturaleza de los bienes del patrimonio relicto
del conyuge premuerto con la finalidad de conseguir una regula-
cién que atienda a todos los intereses en conflicto de la manera mas
correcta posible 8.

La técnica usufructuaria entendemos que es la tunica que per-
mite resolver tales intereses en conflicto que se presentan en heren-
cias en las que faltan descendientes herederos y existen bienes pri-
vativos del coényuge fallecido. Por tanto, entendido en estos
términos, el sistema de sucesion del supérstite en usufructo vitali-
cio no incorpora una connotacién de desconfianza hacia su persona,
pues toma por fundamento una presunta voluntad del causante que
unicamente pone de manifiesto la preferencia que de ordinario ten-
dra por los parientes consanguineos propios frente a los de su con-
sorte.

Sistemas sucesorios de Derecho comparado préximos al de
nuestro Codigo Civil, que asumen por finalidad la divisién heredi-
taria, no son ajenos a este tipo de propuestas dirigidas a distinguir
entre bienes comunes y privativos a efectos de que el conyuge s6lo
reciba sobre estos ultimos, en su caso, el usufructo vitalicio, encon-
trandose asi una disposicion de esta indole para el supuesto en que
concurra a la herencia con parientes del causante que no sean des-
cendientes en el articulo 745 bis del Code civil belga '°. Con unos

18 Véanse las explicaciones que a este respecto dimos en El conyuge supérstite en la
sucesion intestada, op. cit., pp. 228 ss, especialmente, 232 ss: la disolucién de un patrimonio
comuin, cuya existencia depende de la autonomia de la voluntad, en caso de muerte de uno de
los conyuges, constituye algo completamente distinto de la atribucién de derechos sucesorios
al sobreviviente, que ejercitara sobre el patrimonio relicto del premuerto (eventualmente in-
tegrado por el resultante de la liquidacion de ese patrimonio comtin) como si de cualquier
otro tipo de sucesor se tratara. En el mismo sentido, la eleccién de un determinado régimen
econdémico matrimonial (comunitario o de separacion) no prejuzga, en mi opinion, la volun-
tad presunta de un cényuge respecto del otro desde el punto de vista sucesorio.

En esta linea, las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 11 de marzo y 18 de junio de 2003 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi nims.
3949 y 4467, respectivamente) interpretan la mencion final del articulo 9.8 CC a «los dere-
chos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite» (que «se regiran por
la misma ley que regule los efectos del matrimonio») en el sentido de que éstos son los que
se deriven en cada caso de su «estatuto primario patrimonial», es decir, atribuciones legales
de cardcter familiar, entre los que habria que incluir las viudedades forales, pero no los
derechos propiamente sucesorios, como seria el llamamiento a la sucesion intestada, que
responden a un fenémeno distinto y que se regirdn siempre por la ley personal del causante
(art. 9.8, primer inciso, CC) con independencia del régimen economico matrimonial que
hubiera estado vigente en cada caso.

19" Desde la modificacién operada en este sentido por la ley de 14 de mayo de 1981.
Vid. RENcHON, J. L.: Le statut successoral du conjoint survivant: état du droit et réflexions
critiques. (Le statut patrimonial du conjoint survivant. Actes de la 5 Journée d’études juri-
diques Jean Reanuld. Centre de Droit de la personne, de la famille et de son patrimoine de
I’Université Catholique de Louvain. Bruylant. Bruxelles, 2004, pp. 10y 11: «Si le législa-
teur belge a opté, en 1981, pour des droits successoraux en usufruit, ..., c’est parce qu’il a
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objetivos distintos, de mantenimiento del cényuge al frente de la
familia, baste recordar los sistemas de sucesion intestada de
Aragén, Navarra y Vizcaya, que demuestran la vigencia de los cri-
terios de conservacion del patrimonio hereditario en el grupo fami-
liar del causante al articular los llamamientos sobre la base de la
distincién entre bienes no troncales, tnicos a los que en principio
puede ser llamado como heredero el conyuge que sobrevive, y bie-
nes troncales, respecto de los que se le hace destinatario de un de-
recho de usufructo 20,

Con una reforma de este tipo se conseguiria, ademds, superar la
discordancia de ratio que actualmente existe entre el articulo 944 CC,
que determina la sucesion del supérstite con preferencia a los pa-
rientes (hoy solo colaterales) del causante, directamente y sobre
todos los bienes hereditarios, y la reserva troncal del articulo 811 CC,
que, intocado desde 1889, impide que se produzca el efecto ante-
rior en el supuesto especial de que el conyuge reciba los bienes de
su consorte premuerto a través de un descendiente comtin interme-
dio que los herede primero, pues ambos preceptos aparecerian
guiados por el mismo espiritu de evitar el traspaso de los bienes
privativos del conyuge premuerto a la familia del sobreviviente o de
un hipotético posterior consorte 21.

Por otro lado, las objeciones que tradicionalmente se han for-
mulado contra el sistema de sucesién en un usufructo vitalicio
que se relacionan con su caricter antiecondmico, contrario a la
libre circulacién de bienes, en la medida en que produce un des-
membramiento de la propiedad que vendria a ser algo desfasado
en relacion con lo que constituye la coyuntura econdémica mo-
derna, tampoco pueden aceptarse sin mas cuando las reformas
mads recientes operadas en materia de sucesion intestada en orde-
namientos juridicos préximos que, ademds, son los més avanza-
dos, han seguido contemplando e, incluso, fomentando, la suce-
sién en usufructo en el orden de llamamientos: asi, por un lado, la

voulu maintenir, a terme, lors du déces ultérieur du conjoint survivant, le principe de la
transmission intergénérationnelle et intrafamiliale du patrimoine du défunt»).

Por su parte, los articulos 3570 y siguientes del Codigo Civil argentino articulan toda
la sucesion intestada del conyuge sobreviviente sobre la base de la distincion entre bienes
privativos y bienes gananciales del causante.

20 Usufructo universal sobre todos los bienes hereditarios, troncales y no troncales,
en el caso de los famosos «derechos de viudedad» de Aragén y Navarra, y usufructo de una
cuota bastante amplia, que también es susceptible de recaer sobre todo tipo de bienes, en el
de la legitima usufructuaria de Vizcaya, cuya finalidad no es la asistencia del conyuge sino,
al igual que en los derechos de viudedad, mantenerle al frente de la comunidad familiar
(por eso se pierde por segundo matrimonio o vida marital con otra persona). Vid. PEREZ
EscoLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 157 y ss.

21 Vid. PErez ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 341
y ss, especialmente, 346 y 347.
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sucesion intestada catalana, que al igual que la del Cédigo Civil
asume por objetivo la divisién hereditaria, sigue concediendo al
conyuge supérstite un usufructo universal en concurrencia con des-
cendientes del causante (arts. 323 parrafo tercero y 331 CSC) 22; de
otra parte, la sucesion intestada francesa, que se fundamenta
sobre los mismos principios divisorios del patrimonio del cau-
sante, ha conservado también con la ley de 3 de diciembre de
2001 un posible llamamiento del cényuge en usufructo sobre la
totalidad de la herencia en concurso con descendientes comunes
(art. 757 del Code civil).

Ademads, en este tltimo caso, el legislador francés ha mostrado
una clara preferencia por el sistema de sucesién en usufructo al
establecer que en caso de que el conyuge sobreviviente no ejercite
en un plazo de tres meses tras la apertura de la sucesion la opcion
que se le concede en este supuesto de concurrencia, con descen-
dientes comunes, entre recibir un cuarto de la herencia en plena
propiedad o la totalidad en usufructo vitalicio, o incluso fallezca
sin haberla ejercitado, se entiende que opta, u opto, en caso de fa-
llecimiento, por el usufructo vitalicio (arts. 758-3 y 758-4), lo cual
entendemos que toma por fundamento una acertada presuncion
sobre lo que hubiera querido prioritariamente de manifestar o haber
podido manifestar su voluntad en este sentido.

Por afadidura, en un 4mbito ajeno a la sucesion intestada pero
intimamente relacionado con ella, el derecho de viudedad arago-
nés, que al fallecimiento de uno de los conyuges consiste en un
usufructo que opera también sobre la totalidad de los bienes del
premuerto, troncales y no troncales, y que, por tanto, constituye un
factor determinante de la posicion juridica del supérstite en este
ordenamiento, puede considerarse reafirmado tras la modificacién
operada sobre tal derecho, fundamentalmente con objetivos técni-
cos, por la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econémico
Matrimonial y Viudedad 23.

22 A pesar de que para valorar este llamamiento usufructuario hay que tener en
cuenta que el conyuge en el Derecho cataldn no es legitimario, sélo tiene derecho como
minimo garantizado a la cuarta marital en caso de necesidad (art. 380 CSC), ello no quita
valor a su existencia, maxime con un caracter tan amplio, en un ordenamiento juridico que
siempre se ha considerado avanzado en todos los sentidos. Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge
supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 150 y ss. Sobre algunos problemas especi-
ficos que plantea la aplicacion de este usufructo vidual, Espiau Espiau, S.: El usufructo vi-
dual y la legitima de los descendientes. (RIC, 1996, pp. 9 ss).

2 Articulo 101.1. El derecho de viudedad se concibe como una institucién de Dere-
cho de Familia porque opera también constante matrimonio a modo de «derecho expec-
tante de viudedad», fase de la institucion que es la que fundamentalmente ha resultado
afectada por la citada reforma de 2003 con el objetivo de dotarle de mayor claridad y cohe-
rencia. Vid. Exposicion de Motivos, X. Este derecho tiene su manifestacion tras la muerte
de uno de los cényuges con la finalidad de mantener al supérstite en su funcién tradicional
de continuador de la familia: por ello, disuelto el matrimonio, se transforma en un usu-
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Es cierto que la sucesion en usufructo puede plantear una pro-
blematica importante derivada de la situacién de dominio dividido
que genera en los casos en que formen parte del caudal hereditario
explotaciones empresariales, cuya transmision mortis causa ha de
facilitarse que se pueda realizar unitariamente en aras de su propia
continuidad. Sin embargo, para estos casos los ordenamientos juri-
dicos conocen una solucién que tampoco es nueva, la conmutacion
del usufructo viudal a instancia de los herederos nudo propietarios
que queden afectados por el gravamen usufructuario, segun se
prevé en el articulo 839 CC con respecto a la legitima del conyuge,
sustancialmente idéntico al articulo 838 de la version originaria de
1889 24, 0 en los articulos 759 a 762 del Code civil en relacién con
la atribucion sucesoria intestada que se le concede en concurso con
descendientes comunes a que nos acabamos de referir. Con ello, el
legislador francés de 2001 no s6lo ha confirmado la tradicional fa-
cultad de conmutar contenida en el anterior articulo 767 parrafo
quinto del Code civil sino que ademds la ha ampliado tanto desde
el punto de vista de los sujetos titulares de la misma, pues actual-
mente se concede también la opcion de solicitarla al propio cén-
yuge y no solo a los herederos nudo propietarios, como de los me-
dios solutorios de pago que se admiten, pues ahora se contempla la
posibilidad de que se le entregue no sélo una renta vitalicia sino
también un capital en efectivo en sustitucién del derecho de usu-
fructo que en cada caso le corresponda 2526,

En definitiva, todo ello vendria a demostrar que una nueva orga-
nizacién de la sucesion legal del conyuge supérstite en el Codigo
civil puede pasar perfectamente por la introduccién de un usufructo
vitalicio sobre los bienes privativos del causante, pues tratindose
de herencias en las que falten descendientes herederos, ésta es la
mejor manera de conciliar las legitimas expectativas de dicho cén-

fructo vidual universal que recae sobre todos los bienes del premuerto. Asi, véase la expli-
cacion al respecto que da la misma Exposicién de Motivos, XIII.

La sucesion intestada del conyuge supérstite en el Derecho aragonés opera prioritaria-
mente, como hemos visto, sobre los bienes de naturaleza no troncal (art. 202 de la Ley
1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte).

24 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp. 259 ss.

25 Vid. FORGEARD / CRONE / GELOT, La réforme des successions, ..., op. cit.,
pp- 35 ss.

26 En contra de esta propuesta de sucesion en usufructo vitalicio sobre los bienes
privativos del causante podria también alegarse el hecho de que se produciria una ruptura
del principio de unidad de la herencia que inspira la sucesién intestada del Cédigo Civil.
No obstante, ello no supondria sino una excepcion mas a esta regla general, de caracter
meramente técnico, semejante en este sentido a la que representan tanto las reservas here-
ditarias (arts. 811, 812 y 968 a 980 CC) como la division por lineas que rige la sucesién de
los ascendientes (arts. 810 y 940 CC). Vid. PEREZ ESCOLAR, El cényuge supérstite en la
sucesion intestada, op. cit., pp. 240y 241.
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yuge de disfrutar toda la herencia de su consorte premuerto con las
de los parientes consanguineos de este ultimo, que podran recibir
en plena propiedad una vez fallecido el supérstite los bienes del
causante que tengan un origen familiar o que hubieran sido adqui-
ridos por €l con anterioridad a la celebracion del matrimonio y que,
tratindose de explotaciones empresariales, podran ser gestionadas
directamente por ellos desde el primer momento, si les interesa,
articulandose para este supuesto un remedio conmutativo del usu-

fructo del conyuge semejante al que ya se contiene para su legitima
en el articulo 839 CC.

. LEGITIMA

1. SENTIDO ACTUAL DEL SISTEMA LEGITIMARIO DEL
CODIGO CIVIL. EN PARTICULAR, DE LA LEGITIMA
DEL CONYUGE SUPERSTITE

1.1 INTRODUCCION

La legitima es una institucién de Derecho sucesorio que esta-
blece un limite a la libertad de disposicion del causante que tradi-
cionalmente se ha justificado sobre la base de un supuesto deber de
asistencia post mortem de éste hacia su circulo familiar mas
proximo, de tal manera que de acuerdo con ello vendria a cumplir
una funcién en cierto modo paralela a la que desempeiia la obliga-
cion de alimentos en vida de la persona 27. Habiendo sido asi cier-
tamente en el momento de la codificacion, esta justificacion ha de-
rivado sin embargo, como veremos, en cierta incoherencia, desde el
momento en que actualmente hay que desligar en muchos casos la
vigencia de la legitima de la existencia de un presupuesto de proba-
bilidad de necesidad econdmica en su destinatario.

Con este fundamento, el Cédigo Civil determina a favor de des-
cendientes, ascendientes y conyuge del causante (art. 807 CC) unas
cuotas minimas de participacién en su patrimonio, intangibles
desde el punto de vista cuantitativo y, en principio, también cuali-
tativo, que como tales han de respetarse en cualquier tipo de suce-
sion (testada, intestada o mixta) 28, y que se calculan sobre una

27 Vid., por todos, RoYo MARTINEZ, M.: Derecho Sucesorio «<mortis causa». Edelce.
Sevilla, 1951, pp. 181 y 182.

28 La legitima no constituye un tercer modo de deferirse la herencia, una supuesta
«sucesion forzosa». Asi, véase la argumentacién que en su momento defendimos en El
conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 317 ss.
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masa patrimonial cuya configuracion deriva del mismo sentido de
la institucién legitimaria: al activo hereditario se le resta el pasivo,
pues es logico dar preferencia a los acreedores del causante sobre
sus legitimarios, y se le suman las donaciones que hubiera reali-
zado en vida, pues hay que garantizar esa intangibilidad de la legi-
tima teniendo en cuenta los actos a titulo gratuito que pudieran
haber ido més all4 de lo que en cada caso conforme la parte de libre
disposicion (art. 818 CC).

Pues bien, la problematica que actualmente plantea nuestro sis-
tema legitimario entiendo que no radica tanto en el cuestionamiento
de su propia existencia, en la medida en que el sentido de la legi-
tima como institucion, segiin vamos a ver, no ha desaparecido total-
mente, sino en la necesidad de revisar la extension que alcanzan las
cuotas que corresponden a algunos de sus beneficiarios y, quizas, la
naturaleza juridica de tales cuotas, que tal y como esta concebida
determina que en ocasiones la obligacién de pago se presente con
caracteres demasiado rigidos 29.

1.2 DESCENDIENTES

En primer lugar, la llamada legitima larga de los descendientes,
de los dos tercios del caudal computable a efectos de su célculo
(art. 808 CC), fue concebida para una sociedad decimonoénica en la
que la expectativa de sobrevivencia era baja, pues permitia a los
hijos recibir bienes a una edad en la que seguramente los necesita-
ban, y en la que la estructura econdémica agraria que predominaba
daba lugar a que la parte mas importante de los patrimonios heredi-
tarios estuviese constituida por bienes de produccion que se bus-
caba conservar, aunque divididos, en el grupo de descendientes.

Sin embargo, esta legitima tan extensa no tiene sentido en una
sociedad en la que los indices de sobrevivencia son mucho mas
altos que en el siglo XIX y, en consecuencia, los hijos suceden de
ordinario a sus padres en una edad en la que tienen la vida econd-

29 Vid. TorrRES GARCIA, T. E, Legitima, legitimarios y libertad de testar. (Sintesis de
un sistema). (Derecho de Sucesiones. Presente y futuro. XII Jornadas de la Asociacién de
Profesores de Derecho Civil. Santander, 9 a 11 de febrero de 2006. Servicio de Publicacio-
nes de la Universidad de Murcia. Murcia, 2006, pp. 214 ss, especialmente, 220 ss).

A pesar de ello, hay que recordar que el articulo 33 CE protege tinicamente el dere-
cho a la sucesién hereditaria entre particulares, lo cual no incluye el derecho a legitima.
Sobre esta base, y considerando que si han desaparecido los fundamentos del sistema le-
gitimario, existe una tendencia doctrinal que se pronuncia a favor de la libertad de testar
absoluta. Asf, por ejemplo, CALATAYUD SIERRA, Consideraciones acerca de la libertad de
testar, op. cit., pp. 245 ss.; RAGEL SANCHEZ, La Cautela gualdense o Socini ..., op. cit.,
pp- 24 ss; MAGARINOS BLANCO, V.: La libertad de testar, RDP, 2005, pp. 3 ss, especial-
mente, 20 ss.
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micamente resuelta y en la que, ademds, seguramente hayan reci-
bido en vida de aquéllos bienes suficientes como para tener ya
colmadas unas expectativas sucesorias razonables 30. En estas cir-
cunstancias, una restriccioén tan amplia de la libertad de testar ca-
rece de justificacion: si el fundamento de la institucién legitimaria
se ha considerado tradicionalmente que radicaba en el cumpli-
miento de un supuesto deber de asistencia post mortem hacia los
mas proximos, globalmente enmarcado en un genérico deber de
familia, tal obligacion estd claro que no puede existir en relacion
con unas personas que en la mayoria de los casos carecen de la
necesidad econdmica que le sirve de soporte. Es mds, restringiendo
la libertad de disposicion hasta ese punto lo que se consigue es fo-
mentar un efecto contrario al que en definitiva subyace en una insti-
tucion de cardcter familiar como es la legitima, a saber, que los
hijos, teniendo asegurada una buena participacién en el patrimonio
de sus padres, se despreocupen de ellos en sus ultimos afos y que
éstos carezcan de libertad para recompensar econdmicamente a las
personas que realmente se encarguen de su cuidado en los momen-
tos en que lo necesiten 31,

Por otro lado, la gran mayoria de patrimonios hereditarios que
se generan en la sociedad actual no tienen nada que ver con las
explotaciones agrarias de finales del siglo XIX, carecen de bienes
de produccién estando compuestos de ordinario por un conjunto de
bienes ganados en su mayor parte a partir del trabajo individual en
el que, ademads, la vivienda habitual representa sin duda el valor
mads significativo. Y cuando formen parte de tales patrimonios
explotaciones econdémicas, una legitima tan amplia de los descen-
dientes puede generar como resultado una dificultad insuperable a
la hora de mantener la empresa indivisa en manos de uno sé6lo de
ellos, a pesar de las innovaciones que, segin veremos, se han intro-
ducido en los udltimos afos en el Cddigo civil con la finalidad de
facilitar en estos casos el pago en metélico de la legitima de los le-
gitimarios que resulten no adjudicatarios de la explotacion 32.

30 Asi, CARRASCO PERERA, A., Acoso y derribo de la legitima hereditaria. (Actuali-
dad Juridica Aranzadi, nim. 580, 5 de junio de 2003, p. 3).

31 En este sentido, CALATAYUD SIERRA, Consideraciones acerca de la libertad de
testar, op. cit., p. 250; CARRASCO PERERA, Acoso y derribo ..., op. cit., p. 3.

32 Asf se puso de manifiesto en el 9° Congreso Notarial espafiol, que tuvo por objeto
el tema de la transmision de la empresa familiar, nueva categoria juridica surgida del desa-
rrollo tecnolégico y de la llamada «nueva economia» (pymes), que carece de una regula-
cién especifica y cuyo principal problema radica, a juicio del notariado, en la dificultad de
garantizar su conservacion en el momento de la muerte del titular como consecuencia fun-
damentalmente de la configuracion actual de la legitima de los descendientes en el Cédigo
Civil: su extension y rigidez conduce en muchos casos a la disolucién de la empresa y en
otros a que el adjudicatario tenga que hacer frente al pago en metdlico de la legitima de sus
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En definitiva, la legitima de los descendientes solo se justifica
en la actualidad sobre la base de los improbables casos de muerte
prematura, en los que los hijos del causante se encontraran efecti-
vamente en situacion de necesidad con respecto a la asistencia
econdmica que les suponga recibir la herencia paterna, y, ademads,
por la existencia de ordinario en los descendientes de unas expecta-
tivas, razonables, de recibir, por lo menos parcialmente, el patrimo-
nio de sus padres o ascendientes cualquiera que sea el momento en
que se abra su sucesion hereditaria, expectativas que la ley vendria
a tutelar a través de esta institucion buscando un equilibrio ponde-
rado con otros intereses en conflicto, fundamentalmente, la libertad
de disposicién del causante y objetivos de eficiencia econémica
relacionados con la necesidad de facilitar la transmision unitaria de
explotaciones empresariales. Es cierto que es muy discutible que
esta esperanza de heredar de los descendientes tenga virtualidad
suficiente para mantener una restriccion a la libertad de disponer de
la persona 33, pero también lo es que, como pusimos de manifiesto
al inicio de este trabajo, nos estamos refiriendo a una institucion,
la legitima, profundamente arraigada en el ordenamiento juridico
y en la conciencia social, por lo que las reformas que se planteen
en torno a ella deberdn acometerse desde la prudencia y la mode-
racion, valores inherentes al mundo del Derecho que aconsejan
evitar que se produzcan cambios bruscos en cualquier ambito del
mismo 34,

hermanos vendiendo parte de dicha empresa o endeuddndose. Otros mecanismos suceso-
rios por cuya adopcion se aboga en el Derecho comiin para conseguir un marco normativo
favorable a la autorregulacion juridica en este ambito son los testamentos mancomunados
y los pactos sucesorios que permitan anticipar la sucesioén en la empresa antes de que se
produzca la muerte del empresario. Vid. MARTINEZ DiE, R., Reflexiones tras el 9.° Con-
greso. (Escritura Pablica, Monografico nim. 4 (suplemento al nim. 34), julio 2005, p. 7).

A ello cabria afiadir la admision de una renuncia anticipada a la legitima en la linea de
lo establecido en los articulos 929 y ss. del Code civil francés, reformados por la Loi niim.
2006-728, du 23 juin 2006, portant réforme des successions et des libéralités.

Como manifestacion legislativa de estas tendencias, téngase en cuenta también el RD
171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares,
instrumento juridico apto para la inclusion de pactos relativos a la sucesion en la empresa
familiar. Vid. GoOMA LANZON, L.: El protocolo familiar. (El patrimonio familiar, profesional
y empresarial: su formacién, proteccién y transmision. Thomson-Civitas. Cizur Menor,
2006, pp. 125 ss.).

33 Asi, CALATAYUD SIERRA, Consideraciones acerca de la libertad de testar, op. cit.,
pp. 247 y 248.

34 En este sentido, TORRES GARCIA, Legitima, legitimarios y libertad de testar, ...,
op. cit., p. 227. A este respecto, cabria poner como ejemplo la actitud del legislador de
13 de mayo de 1981 al modificar el orden de suceder abintestato anteponiendo al con-
yuge sobre todos los parientes colaterales del causante: si bien la Exposicion de Motivos
que acompaiié al proyecto de ley de reforma del Cédigo Civil reconocia que «el matri-
monio ordinariamente establece entre las personas un vinculo mas fuerte que el de san-
gre» no se lleg6 a plantear la anteposicion del conyuge supérstite sobre los ascendientes
del causante. Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op.
cit., pp. 128 ss.
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Todo ello entendemos que aconseja una modificacion del Co-
digo Civil que disminuya considerablemente la extension de esta
legitima, por lo menos hasta la mitad del caudal computable a efec-
tos de su cdlculo, que a su vez podria quedar dividida en dos cuar-
tos, uno de legitima estricta y otro de mejora. Desde el punto de
vista cualitativo, entiendo ademds que representa una proposicion
prudente en este momento mantenerla en plena propiedad cuando
los hijos concurran solos a la sucesion y reducirla a la nuda propie-
dad en concurso con el cényuge sobreviviente con la finalidad de
poder incrementar la de este ultimo, actualmente constrefiida en
este supuesto de concurrencia sucesoria al usufructo del tercio de
mejora (art. 834 CC), hasta la misma cuota de la mitad del caudal
computable manteniendo asi la otra mitad como parte de libre dis-
posicion.

1.3 ASCENDIENTES

La legitima de los ascendientes merece también una revision de
su alcance que arranca igualmente del replanteamiento de los pro-
pios fundamentos de la institucion 33: si lo que tradicionalmente se
ha pretendido es hacer efectivo un deber de asistencia post mortem
a favor, fundamentalmente, de los padres del causante de la suce-
sion, es evidente que no se puede pretender hacer efectiva una
funcidn asistencial cuando se carece de un destinatario de la atribu-
cion en situacion de necesidad, como serd el caso tipico cuando un
hijo (joven o relativamente joven) premuere a sus padres (de ordi-
nario ya con la vida resuelta desde el punto de vista econémico).

No obstante, también hay que tener en cuenta las expectativas
sucesorias de esos ascendientes, razonables, sobre todo si las con-
cebimos en unos términos de reciprocidad en relacién con lo que se
da y se recibe entre padres e hijos que si nos permitirian hablar de
determinado tipo de obligaciéon moral de estos tltimos con respecto
a los primeros. Habria que considerar ademds particularmente los
supuestos en que los ascendientes del causante se encuentren en
concurso con el conyuge supérstite, en los que, previendo que el
protagonismo sucesorio sea atribuido a este tltimo, tanto en la suce-
sion testamentaria como, en un futuro que espero no sea lejano, en
la sucesion legal, parece razonable mantener alguna participacion
sucesoria minima de los padres en la herencia del hijo premuerto. A
estos efectos, seguramente sea sin embargo también excesiva para la
sociedad actual la cuota establecida por el articulo 809 CC, que les

35 En esta linea, TORRES GARCIA, Legitima, legitimarios y libertad de testar, ...,
op. cit., pp. 226 'y 227.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1660 Marta Pérez Escolar

hace destinatarios en estos casos de un tercio del caudal computa-
ble a efectos del calculo de la legitima en plena propiedad, sobre
todo si se valora que la funcidn de asistencia que tradicionalmente
se ha atribuido a la institucién legitimaria si conserva cierto sen-
tido en relacién con el conyuge que sobrevive, presumiblemente
joven en estos casos, y, por tanto, probablemente necesitado de
ella.

Por esta razon, si bien no encuentro obstaculos en mantener la
legitima de los ascendientes que sefiala el articulo 809 CC para el
caso de que concurran solos a la sucesion (una cuota en propiedad
de la mitad del caudal computable a efectos de su cdlculo), consi-
dero que dicha legitima en concurso con el conyuge del causante
podria reducirse cualitativamente a la nuda propiedad e incremen-
tarse cuantitativamente hasta la mitad de dicho caudal computable,
cuyo usufructo se mantendria a favor de dicho cényuge segin lo
que ya prevé actualmente el articulo 837 CC consiguiéndose de
esta manera una coordinacién de ambas legitimas y un respeto tam-
bién en estos supuestos de concurrencia de la otra mitad como parte
de libre disposicion. Tratandose de una sucesion intestada y si en
un futuro se materializa legislativamente la propuesta de reforma
de anteposicion del conyuge sobre los ascendientes del causante en
el orden de suceder que venimos propugnando, con ello se conse-
guiria matizar el llamamiento del propio conyuge como tnico here-
dero legal dejando como nudos propietarios de la mitad del caudal
que sirve de base para el computo de la legitima a los padres del
causante y, en ultimo término, como destinatarios de dicha nuda
propiedad a sus propios parientes consanguineos, hermanos en la
mayor parte de los casos que resultardn ser de ordinario los herede-
ros de tales padres 3°.

1.4 CONYUGE SUPERSTITE

Por dltimo, la legitima del conyuge supérstite merece una con-
sideracion especial que deriva igualmente del propio sentido de la
institucion: si se trata de cumplir con una funcién de asistencia post
mortem de la que los legitimarios pueden estar necesitados, es evi-
dente que el Unico caso en el que dicha funcién se conserva en la

36 La Loi niim. 2006-728, du 23 juin 2006, portant réforme des successions et des
libéralités, ha suprimido la réserve de los ascendientes del causante en el Derecho francés,
aunque dejando intocados sus llamamientos a la sucesion legal. Asi, véase la derogacion
del anterior articulo 914 del Code civil, que regulaba la extensién de dicha réserve de los
ascendientes en defecto de descendientes, y la supresion de la expresion «d’ascendant» del
articulo 916 del mismo Code civil, de tal manera que ahora quedan como reservatarios
unicamente los descendientes y el conyuge del difunto.
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actualidad es en el del conyuge que sobrevive, maxime si se tiene
en cuenta que ese conyuge suele ser en la mayor parte de los casos
la mujer viuda 7. A mayores, esta legitima estaria justificada,
aparte de por sus también legitimas expectativas sucesorias, por la
conveniencia de mantenerle en la medida de lo posible en el nivel
de vida que tenia con anterioridad a la muerte del causante, cues-
tién esta dltima que, por ejemplo, se ha planteado con mucha insis-
tencia por la doctrina francesa y cuya tltima manifestacion ha sido,
como veremos seguidamente, el reconocimiento de una réserve en
su favor (art. 914-1 del Code civil).

En consecuencia, la legitima del conyuge sobreviviente debe-
ria, manteniéndose desde el punto de vista cualitativo como dere-
cho de contenido usufructuario, ser objeto de un incremento
cuantitativo que afectara al supuesto de concurrencia con hijos o
descendientes del causante, en el que, como hemos dicho, podria
aumentarse su actual cuota que recae sobre el tercio de mejora
(art. 834 CC) hasta una que alcance la mitad del caudal computa-
ble a efectos del cdlculo legitimario, respecto de la que quedarian
como nudo propietarios los propios descendientes dejandose la otra
mitad de libre disposicién y con el mantenimiento de una prevision
especifica de conmutacion a instancia de los que en cada caso re-
sultaran afectados por el gravamen usufructuario (art. 839 CC) 3.
En concurso con ascendientes del causante y concurriendo sélo a
la sucesidn, podrian mantenerse sin embargo las actuales cuotas
usufructuarias de la mitad y de los dos tercios del caudal compu-
table que se prevén respectivamente para estos supuestos en los
articulos 837 y 838 CC.

37 En el ambito notarial se ha propuesto que, en el marco de una futura e hipotética
libertad de testar absoluta, los supuestos de necesidad econdmica de descendientes y con-
yuge del causante se canalicen a través de la creacion de un derecho a alimentos post
mortem a cargo de las personas que resulten beneficiarias de atribuciones a titulo gratuito,
inter vivos o mortis causa, realizadas por el causante de la sucesion. Vid. CALATAYUD SIE-
RRA, Consideraciones acerca de la libertad de testar, op. cit., pp. 249 ss, especialmente,
250 ss.

Sin embargo, entendemos que la funcién que cumplirian tales alimentos ya la realiza
la legitima, aunque esté desconectada de la existencia o no de esa necesidad vital, en cuyo
fundamento concurren, sin perjuicio de otras, este tipo de justificaciones. No parece nece-
sario, por tanto, recurrir a la creacién de un mecanismo nuevo que precisamente por supo-
ner la obligacién de pago de una pension a cargo de los beneficiados por la herencia del
fallecido o por donaciones que hubiera realizado en vida conllevaria una complejidad afia-
dida importante al sistema sucesorio. Vid. TORRES GARCIA, Legitima, legitimarios y liber-
tad de testar, op. cit., pp. 222 ss.

3 Hay que destacar que, ademds, la modificacién del articulo 1056 parrafo segundo CC
por la Ley de la sociedad limitada Nueva Empresa ha dado lugar a que la facultad del tes-
tador para atribuir unitariamente una explotacion econémica o el control de una sociedad
de capital pueda afectar también al conyuge supérstite, pues la carga del adjudicatario de
pagar en metdlico la legitima se establece ahora con respecto a la correspondiente a «los
demds interesados» y no sélo con respecto a «los demads hijos», como decia la redacciéon
anterior del precepto. Con ello se habria introducido un nuevo supuesto de conmutacién de
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Por otro lado, hay que incidir en la importantisima funciéon que
cumple la legitima concurrente del cényuge supérstite en la suce-
sién intestada en la medida en que le garantiza también en este tipo
de sucesion la percepcion de una participacion minima, no sélo
cuando €l mismo sea el heredero legal (art. 944 CC), en cuyo caso
tendrd asegurada con caracteres de intangibilidad la cuota que le
marca el articulo 838 CC 3%, sino en cualquier supuesto de concurso
con parientes del causante en linea recta, antepuestos todos ellos
actualmente en el orden de suceder abintestato (arts. 930 y siguien-
tes CC), en los que tendrd derecho a percibir las cuotas referidas
que establecen los articulos 834 y 837 CC 40,

A través de la legitima viudal se matizan de forma muy rele-
vante los llamamientos de descendientes y ascendientes como
herederos legales, en principio absolutos, a toda la herencia y en
plena propiedad, tal y como marcan los principios de la tradicion
sucesoria de origen romano recogidos por el Cédigo Civil, y, con-
secuentemente, se revela innecesario el planteamiento de un hipo-
tético futuro sistema de sucesion intestada que, a semejanza de lo
que sucede en el Derecho francés, se fundamente en el estableci-
miento de cuotas concurrentes con el objetivo de hacer al conyuge
del causante participe en todo caso del reparto hereditario. El sis-
tema francés estd pensado para solucionar el problema de los de-
rechos sucesorios del conyuge en la sucesion legal ante la impo-
sibilidad histérica en este ordenamiento juridico de hacerle
destinatario de una cuota minima garantizada en todo caso en

la legitima del c6nyuge, derivado directamente de la voluntad del testador y no de la de los
herederos o legatarios que resulten afectados por el gravamen usufructuario, como sucede
en el caso del articulo 839 CC. Asi, LLopis GINER, J. M., La libertad del testador, su facul-
tad de partir, comentario al nuevo articulo 1056.2 del Codigo Civil. (La empresa familiar:
encrucijada de intereses personales y empresariales. Maria José Reyes Lopez (Coordina-
dora). Thomson-Aranzadi. Cizur Menor, 2004. P. 62). En el mismo sentido, TORRES
GARCIA, Legitima, legitimarios y libertad de testar, ..., op. cit., p. 217.

Este supuesto de conmutacion es ademds muy semejante al introducido por el articulo 102
de la Ley de Régimen Econémico Matrimonial y Viudedad aragonesa, contemporanea a la
anterior, que regula los supuestos en que existan en la herencia «empresas o explotaciones
econdmicas privativas» que se transmitan a hijos o descendientes del causante, sobre las
que recaerd el usufructo vidual universal del conyuge supérstite seguramente obstaculi-
zando que se produzca una continuidad de las mismas conforme a criterios de eficiencia
econdmica; de ahi que se posibilite también que su titular, futuro causante de la sucesion,
ordene en testamento o escritura publica la «sustitucién» de tal usufructo vidual del sobre-
viviente sobre dichas explotaciones por una renta mensual a cargo del descendiente que
resulte finalmente adquirente de las mismas. Asi, segin la Exposicién de Motivos de esta
Ley 2/2003, XIII, «la preocupacién por la adecuada gestion de los bienes se muestra ..., en
la prevision especifica respecto de las empresas y explotaciones econdmicas, que posibi-
lita, por voluntad del premuerto titular de las mismas, que su gestién incumba a sus hijos o
descendientes, con sustitucion del usufructo por una renta a favor del viudo».

3 Sobre su operatividad en este supuesto, vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérs-
tite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 330 ss.

40 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp- 323 ss.
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concepto de réserve, pues lo impide el propio sentido de esta insti-
tucién, con origen en las comunidades familiares germénicas que
no eran sino comunidades «de sangre» que se vinculaban a un
patrimonio y a las que el conyuge de la persona fallecida, por
definicién, no pertenece 1.

Esta fundamentacion histérica de la réserve francesa se ha roto
con la ley de 3 de diciembre de 2001, que por primera vez ha
incluido al conyuge en el circulo de reservatarios, pero sélo parcial-
mente, pues, como dijimos, el nuevo articulo 914-1 del Code civil
le ha reconocido una cuota por este concepto, en concreto a un
cuarto de la herencia en plena propiedad, inicamente con caracter
subsidiario, en un principio en defecto de descendientes y ascen-
dientes del causante 42, y, desde la reforma operada en el Code civil
por obra de la ley de 23 de junio de 2006 que suprime la réserve de
los ascendientes, en defecto de descendientes; con lo cual el pro-
blema de su participacién sucesoria en la sucesion legal en con-
curso con estos descendientes herederos antepuestos en el orden de
Ilamamientos y excluyentes de su caricter de reservatario se sigue
teniendo que resolver por medio de un sistema de cuotas concu-
rrentes que, al no estar garantizadas como réserve, contintian de-
jandole en una situaciéon mucho mas desprotegida que la que al-
canza con el sistema de nuestro Cédigo Civil 43.

41 Vid. CATALA DE RoTON, M. C., Les successions entre époux. Economica. Paris,
1990, pp. 258 y ss.

Frente a la legitima de origen romano acogida por nuestro Cédigo Civil, que se
configura como un limite a la libertad de testar y, por tanto, como algo excepcional
(pars debita), la réserve germanica constituye la regla general en el sentido de que la
herencia «se reserva» o atribuye directamente por la ley a los miembros de la comuni-
dad familiar «de sangre» excepto en la parte de libre disposicion, pues se parte de la
consideracion de que a priori ya les pertenece (pars reservata). Vid., por todos, VA-
LLET DE GovyTisoLo, J. B., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por Manuel Albaladejo, Tomo XI, Articulos 806 a 857 del Cddigo Civil,
Edersa, Madrid, 1982, pp. I ss.

42 Vid. FORGEARD / CRONE / GELOT, La réforme des successions, ..., op. cit., pp. 50
ss. Sobre el proceso que ha llevado en Francia a este reconocimiento, PEREZ ESCOLAR, El
conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 264 ss, especialmente, 267 ss.

43 En la misma linea, el articulo 773 del proyecto de Cédigo Civil espaiiol de 1851
se aparto de la tradicion castellana articulando la sucesion intestada del conyuge a través de
un sistema de cuotas concurrentes, que en aquel momento no existia todavia en el Derecho
francés, y excluyéndole del circulo de legitimarios. En definitiva, una solucién original
pero que como era de esperar no cuajé finalmente existiendo como existia en el dmbito
territorial en que iba a regir el nuevo cuerpo legal una tradicién histérica propia de legitima
romana, que si permite hacer al conyuge destinatario en todo caso de una cuota minima
garantizada, e, igualmente, de sucesion intestada romana, basada en el establecimiento de
un orden de llamamientos en principio a toda la herencia y en plena propiedad. Vid. PEREZ
ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 30 ss., para el proyecto
de Garcia Goyena, y 170 ss., con la situacién del Derecho francés en este punto durante el
siglo XIX.
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2. TENDENCIAS LEGISLATIVAS

2.1 SU INCIDENCIA EN LA NATURALEZA JURIDICA DE LA LEGITI-
MA: LAS LEYES 7/2003, DE 1 DE ABRIL, DE LA SOCIEDAD LIMI-
TADA NUEvVA EMPRESA, Y 41/2003, DE 18 DE NOVIEMBRE, DE
PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD

La configuracién con caricter general de la legitima del
Codigo Civil como una pars bonorum (art. 806 CC), es decir,
como el derecho a recibir una porciéon de bienes del caudal
relicto una vez realizadas la operaciones de célculo a que se
refiere el articulo 818 CC 44, ha ido determinando la necesidad
de llevar a cabo una flexibilizacién de la institucién que evite
tener que cumplir efectivamente en todo caso con esta obligacion
de pago en bienes de la herencia en atencion a otros intereses que
se consideran preferentes, pues la redaccion originaria del Co6-
digo Civil s6lo admitia contadas excepciones a este principio,
seflaladamente, la conmutacién de la legitima del cényuge su-
pérstite conforme al articulo 838 CC, articulo 839 CC desde la re-
forma de 24 de abril de 1958, y la de los hijos a que se referia el
antiguo articulo 1056 pérrafo segundo CC.

Asi, la voluntad del legislador de atemperar en este sentido la
rigidez del sistema legitimario se manifest6 de forma importante
con la introduccioén por la ley de 13 de mayo de 1981 de la posibi-
lidad de que el testador adjudique todo o parte de su patrimonio a
alguno o algunos de sus descendientes con la consecuente obliga-
cién para éstos, en caso de aceptar la adjudicacion, de pagar en
metdlico la legitima de los demds legitimarios (arts. 841 a 847 CC),
y se ha vuelto a materializar en la misma linea a través de dos leyes
que, habiendo incidido igualmente en aspectos importantes de la
institucién, lo han hecho afectando a supuestos muy concretos,
consecuencia de los objetivos mucho mds amplios asumidos por
ambas reformas legislativas y, por tanto, sin la vision de conjunto
con la que seguramente habria que haber abordado su modifica-
cion.

Por un lado, Ia Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada
Nueva Empresa, que asumi6 como finalidad corregir las rigideces a
las que estd sometida la empresa desde el punto de vista de su sis-
tema de financiacién y de su sistema corporativo, aproveché la

44 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp- 289 ss, especialmente, 298 ss.
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ocasion para, a pesar de la falta de contenido sucesorio de la norma,
modificar el articulo 1056 parrafo segundo CC permitiendo que el
padre que quiera mantener indivisa su empresa o conservar el con-
trol de una sociedad no sdlo pueda atribuirsela unitariamente a uno
solo de sus hijos con la carga de pagar en metélico la legitima de los
demads interesados, que carecerd de la opcion del articulo 842 CC
de pagar en bienes hereditarios, sino también que disponga un apla-
zamiento para el pago de este dinero, que puede ser extraheredita-
rio, durante un tiempo de hasta cinco afios a contar desde que se
produzca su fallecimiento 4.

Con ello se ha facilitado la sucesion empresarial tomandose
partido de nuevo por la conservacion de la empresa familiar sobre
el derecho de los legitimarios a percibir en pago de su legitima
bienes hereditarios (art. 806 CC), con lo cual esta reforma nos ha
situado ante una mayor probabilidad de encontrarnos ante legiti-
mas que se aparten de la regla general que representa su configu-
raciéon como pars bonorum asumiendo la que representa la tesis
de la pars valoris bonorum 46, pues los legitimarios no adjudica-
tarios de la explotacién empresarial adquirirdn, al igual que en el
caso en el que la conmutacién de la legitima se realiza conforme
a los articulos 841y ss CC 47, o, tratdndose de la del conyuge su-
pérstite, conforme al articulo 839 CC 48, derecho a un crédito ga-
rantizado hasta que se produzca su pago con los propios bienes de
la herencia, que quedan afectos a dicho pago como consecuencia
de la funcién de garantia que con cardcter general debe enten-
derse que cumplen a raiz de lo dispuesto en el propio articulo 806
CC. Esta idea parece reflejarse ademds en el mismo articulo 1056
parrafo segundo CC cuando dice que «si no se hubiere estable-
cido la forma de pago, cualquier legitimario podra exigir su legi-
tima en bienes de la herencia» #°.

4 Ademads, la particion que se realice conforme a estos criterios no tiene que ser
confirmada por los hermanos no adjudicatarios, como sf exige el articulo 843 CC, ni éstos
gozan de las garantias a que se refiere el articulo 844 parrafo primero CC (las del legatario
de cantidad del articulo 884 CC, o, lo que es lo mismo, el derecho a percibir intereses si asi
lo establecio el testador).

46 Vid. RocA SASTRE, R. M2, Naturaleza juridica de la legitima. Teoria de la «debita
pars valoris bonorum». (RDP, 1944, pp. 185 ss, especialmente, 194 ss.).

47 Vid. DOMINGUEZ LUELMO, A., El pago en metdlico de la legitima de los descen-
dientes. Tecnos. Madrid. 1989, pp. 73 y 74, 240 ss.

4 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp- 312 ss.

4 La legitima de los no adjudicatarios no llega a convertirse en estos casos, por
tanto, en un simple derecho de crédito. Vid. TORRES GARCIA, Legitima, legitimarios y liber-
tad de testar, ..., op. cit., pp. 202 y 203. En la misma linea, aunque no de manera clara, dice
que la legitima en este supuesto «se acerca» a la pars valoris, RUEDA ESTEBAN, L., La
modificacion del pdrrafo segundo del articulo 1.056 del Cédigo Civil. (Cuadernos de De-
recho y Comercio, 2003, nim. 39, p. 137).

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1666 Marta Pérez Escolar

De otra parte, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad, ha alterado
también de forma importante el sistema legitimario en atencién del
interés de los discapacitados a través de diversas medidas: la modi-
ficacién de los articulos 782, que permite ahora que las sustitucio-
nes fideicomisarias graven la legitima estricta a favor de un descen-
diente judicialmente incapacitado, que, segtin el nuevo articulo 808
parrafo tercero CC, podrd quedar como fiduciario al que se le atri-
buya el disfrute vitalicio de la totalidad de la legitima siendo sus
colegitimarios los fideicomisarios 3°; 822, que excluye del cémputo
en el cdlculo de la legitima a las donaciones y legados realizados en
favor de legitimarios con discapacidad consistentes en un derecho
intransmisible de habitacion sobre la vivienda habitual en la que
convivian con el causante en el momento de su fallecimiento 5!;
831, que permite, entre otras cosas, que el conyuge o conviviente
supérstite fiduciario mejoren al descendiente comtn discapacitado
con cargo al tercio de libre disposicion de la herencia del causante
y paguen la legitima estricta que corresponda a los hijos comunes
sobre dicha herencia del progenitor premuerto con bienes propios
(no pertenecientes al caudal hereditario)>2, y, por dltimo, 1041 CC,
al que se le ha anadido un parrafo segundo en virtud del cual se
dispensa de colacién a los gastos realizados por los padres con el
objetivo de cubrir las necesidades especiales de los hijos discapaci-
tados 3.

50 En el mismo sentido, la modificacion del articulo 813 parrafo segundo CC. Sobre
el tema, DiAZ ALABART, S., La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima es-
tricta a favor de hijo o descendiente incapacitado judicialmente (art. 808 CC, reformado
por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre), RDP, 2004, pp. 259 ss.; Ruiz-Rico Ruiz
MORON, J., La reforma del derecho de sucesiones con motivo de la proteccion de personas
con discapacidad, AC, 2004, nim. 4, pp. 361 ss.; LENA FERNANDEZ, R., Posibilidades
testamentarias y otras disposiciones en materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003,
en Discapacitado, patrimonio separado y legitima, Cuadernos de Derecho Judicial, XX-
2005, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 187 ss.

51 Ademds, se concede al legitimario con discapacidad que lo necesite un legado
legal consistente también en un derecho intransmisible de habitacion sobre la vivienda
habitual en la que convivia con el causante al tiempo de su fallecimiento, salvo que el tes-
tador hubiera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, y todo ello sin per-
juicio de las atribuciones preferenciales a que tiene derecho el conyuge supérstite segtin los
articulos 1406 y 1407 CC, que coexistirdn en su caso con el derecho de habitacién del
discapacitado. Sobre ambas cuestiones, Ruiz-Rico Ruiz MorON, La reforma del derecho de
sucesiones ..., op. cit., pp. 365 ss.; LENA FERNANDEZ, Posibilidades testamentarias y otras
disposiciones en materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003, op. cit., pp. 205 ss.

52 Vid. LENA FERNANDEZ, Posibilidades testamentarias y otras disposiciones en
materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003, op. cit., pp. 240 ss.

53 No se olvide que la finalidad de la colacién de los articulos 1035 ss. CC es igualar
a todos los legitimarios concurrentes de una misma clase, por ejemplo, descendientes, en
cuanto al cobro de su legitima, muy distinta, por tanto, a la que se persigue incluyendo las
donaciones en la base de célculo de dicha legitima segtin el articulo 818 CC. Vid. TORRES
GARrcia, T. F, La no colacion de los gastos hechos para cubrir las necesidades de los hijos
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Pues bien, por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la le-
gitima, habria que destacar tres cuestiones fundamentales que pue-
den plantearse desde la entrada en vigor de esta Ley, a saber:

— Primero, la desaparicion de la intangibilidad cualitativa de
la legitima estricta de los descendientes en la hipdtesis de que los
colegitimarios del incapacitado judicialmente, fiduciario al que se
le haya atribuido la totalidad de dicha legitima estricta, fideicomi-
sarios con respecto a éste (art. 808 pérrafo tercero CC), no consigan
sobrevivirle y, por tanto, no lleguen a disfrutarla, en cuyo caso es
evidente que esa intangibilidad cualitativa no se limita o grava tem-
poralmente sino que para tales fideicomisarios premuertos desapa-
rece .

— Segundo, que, no obstante lo anterior, no es posible admitir
que el fideicomiso constituido por el testador a favor del descen-
diente incapacitado pueda configurarse como «de residuo» 33, pues
ello atentaria directamente contra la intangibilidad cuantitativa del
derecho de los demads legitimarios: no habiendo dispuesto nada al
respecto el legislador de 2003, procede una interpretacion estricta
de las facultades concedidas al causante en este sentido que viene
impuesta por la propia esencia de la legitima como instituto de de-
recho necesario, regido por normas imperativas y, en consecuencia,
de caracter indisponible mas alla de los limites expresamente pre-
vistos 6.

— Tercero, la introduccion de una nueva desviacién con res-
pecto a la regla general que representa la configuracion de la legi-
tima como pars bonorum (art. 806 CC), pues si el nuevo articulo
831 CC permite que el conyuge o conviviente supérstite fiduciario
paguen la de los descendientes sobre el patrimonio del premuerto
con bienes propios, extrahereditarios, por tanto, es evidente que su
derecho en estos casos no es a una porcion de la masa de bienes que
sirva de base para efectuar el calculo de tal legitima. Podria pen-

o descendientes discapacitados. (Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados.
Escola Galega de Administracién Publica. Xunta de Galicia. Santiago de Compostela,
2005, pp. 341 ss).

54 Sin perjuicio de que el derecho a la porcion legitimaria que les corresponda pase
a sus propios herederos (art. 784 CC). En este sentido, DIAZ ALABART, La sustitucion fidei-
comisaria sobre el tercio de legitima estricta ..., op. cit., pp. 261, 268 y 270; LENA FER-
NANDEZ, Posibilidades testamentarias y otras disposiciones en materia de sucesiones que
ofrece la Ley 41/2003, op. cit., p. 203.

35 Sobre la base del articulo 783 pérrafo segundo CC: «El fiduciario estard obligado
a entregar la herencia al fideicomisario, ..., salvo el caso en que el testador haya dispuesto
otra cosa».

56 En este sentido, DIAZ ALABART, La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de
legitima estricta ..., op. cit., pp. 262 y 263; LENA FERNANDEZ, Posibilidades testamen-
tarias y otras disposiciones en materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003, op. cit.,
pp- 195y 200.
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sarse de nuevo en que los legitimarios que reciban en pago de su
derecho estos bienes propios del conyuge o conviviente sobrevi-
vientes le veran transformado en una pars valoris bonorum, en la
medida en que pueda entenderse que se convierte en un crédito
cuyo pago se materializa en ese tipo de bienes (un equivalente no
pecuniario), pero garantizado con el patrimonio hereditario del
causante como consecuencia de la aplicacion también a este su-
puesto de la funcién de afeccidon que dicho patrimonio cumple a
estos efectos con caracter general (art. 806 CC).

En definitiva, todo ello viene a ser representativo de la tenden-
cia cada vez mas acentuada que existe hacia la consecucién de una
flexibilizacion del sistema legitimario que permita facilitar la efec-
tividad de las atribuciones patrimoniales que en cada caso corres-
pondan, bien sea como consecuencia de la necesidad de soportar un
gravamen sobre las mismas en atencion del interés preferente de
determinadas personas (incapacitados), bien sea mediante el pago
de su valor en dinero en un periodo de tiempo bastante dilatado tras
la muerte del causante o en bienes extrahereditarios en supuestos
en que los intereses en conflicto aconsejan este tipo de transforma-
ciones (sucesion empresarial o proteccién de discapacitados, res-
pectivamente).

En este marco, la posibilidad de que la legitima del conyuge
sobreviviente sea conmutada a instancia de los herederos o legata-
rios que en cada caso queden afectados por el gravamen usufruc-
tuario, por una renta vitalicia, un capital en efectivo o los productos
de determinados bienes (art. 839 CC), recobra un nuevo significado
que permite plantearse incluso la posibilidad de que esta facultad
de solicitar la conmutacién sea concedida al propio conyuge con
caracter general, es decir, sin estar condicionada a supuestos de con-
currencia con «hijos sélo del causante» o no comunes (art. 840 CC),
y a semejanza en este sentido de la regulacion introducida por la ley
de 3 de diciembre de 2001 en el Derecho francés en relacién con el
usufructo universal que se le concede en la sucesion intestada en
concurso con descendientes comunes (arts. 759 a 762 del Code
civil) 57,

57 Cabria plantearse incluso la posibilidad de una modificacién de la configuracion
general de la legitima, en principio in natura, en legitima en valor. En esta linea, el articulo
249.1 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, dice que «el legitimario
no tiene accién real para reclamar su legitima y serd considerado, a todos los efectos, como
un acreedor». Contempordneamente, la modificacién operada en el Derecho francés por
obra de la Loi niim. 2006-728, du 23 juin 20006, portant réforme des successions et des li-
béralités, que ha introducido un nuevo articulo 912 en el Code civil, con el que se inicia la
Seccion 1 del Capitulo III del Titulo IT de su Libro III, dedicada a la regulacién de la «por-
cién de bienes disponible», en el que se define la reserva hereditaria como «la part des biens
et droits successoraux» que la ley garantiza a determinados herederos llamados reservata-
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2.2 MODIFICACION DE LOS PRESUPUESTOS SUBJETIVOS DE LA
LEGITIMA VIUDAL: LA LEY 15/2005, DE 8 DE JULIO

2.2.1 Introduccion

El «Articulo segundo» de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la
que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio, ha reformado «la regulacion
de los derechos del conyuge viudo en el Cédigo Civil» en lo rela-
tivo a los presupuestos subjetivos que determinan la procedencia de
su legitima (arts. 834 y 835 CC 38), y, segin hemos visto, de su
llamamiento hereditario a la sucesion intestada (art. 945 CC).

Con ello se ha conseguido acabar con los problemas interpreta-
tivos que suscitaba el anterior articulo 945 CC, en materia de suce-
sion intestada, en conexidn con el también anterior 834 CC, refe-
rido a la legitima vidual, pues mientras el primero, procedente de la
reforma de 13 de mayo de 1981, determinaba que el llamamiento
hereditario del conyuge no se producia en casos de separacion judi-
cial o de hecho por mutuo acuerdo que constara fehacientemente,
el segundo, intocado desde la reforma de 24 de abril de 1958, man-
tenia el derecho a legitima del cényuge supérstite cuando, a pesar
de existir una separacion judicialmente decretada, ésta lo hubiera
sido «por culpa del difunto», y no contemplaba la separacion de
hecho como causa de no adquisicién de dicho derecho a legitima °.
Tratandose de instituciones distintas, sucesion intestada y legitima,
concebidas en funcién de fundamentos y naturalezas distintas,
entendimos que estaba justificado que se mantuviera una regula-
cién diferenciada para cada una de ellas %, aunque particularmente

rios. En concreto, el articulo 924 parrafo primero del mismo Code civil dice ahora que
«Lorsque la libéralité excede la quotité disponible, le gratifié, successible ou non successi-
ble, doit indemniser les héritiers réservataries a concurrence de la portion excessive de la
libéralité, quel que soit cet excédent», es decir, que si el causante se excede de la parte de
libre disposicién lo que procede no es reducir las disposiciones hasta el limite marcado por
la ley sino indemnizar a los reservatarios por ese concepto.

58 Aplicables a cualquier supuesto de concurrencia sucesoria y no sélo al de con-
curso con hijos o descendientes del causante a que se refiere el articulo 834 CC, de igual
manera que sucedia con anterioridad a la reforma. No obstante, razones de buena técnica
juridica deberian haber desembocado en una especificacion al respecto. En este sentido, la
propuesta, con relacion al texto del Anteproyecto de Ley, de ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNA-
RRIAGA, L., Actualizacion del Derecho de familia y sucesiones. VVAA. Asociacién Espa-
fiola de Abogados de Familia - Dykinson. Madrid, 2005, p. 89.

59 Vid. SAP de Cuenca de 4 de marzo de 2004 (R. J. A. nim. 484), en la que se man-
tiene el derecho a legitima del conyuge supérstite en caso de separacion de hecho por
mutuo acuerdo que constaba fehacientemente. Sobre esta interpretacion del anterior
articulo 834 CC, que sigue lo marcado por la famosa Resolucién de la DGRN de 25 de
junio de 1997 (R. J. A. ndm. 4571), PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion
intestada, op. cit., pp. 406 ss., especialmente, 409 ss.

60 El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 411y 412.
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no lo estaban diversos aspectos de aquel régimen juridico que, afor-
tunadamente y seglin pasamos a ver seguidamente, han quedado
superados con la reforma de 2005.

2.2.2  Separacion judicial

Por lo que se refiere a la separacion judicial, la Ley 15/2005 ha
suprimido la desfasada referencia que contenia el anterior
articulo 834 CC a la «culpa» del causante como condicionante de
la adquisicién del derecho a legitima en el conyuge supérstite sepa-
rado judicialmente, de tal manera que si la separacion se habia
producido «por culpa del difunto» el sobreviviente conservaba su
derecho. Ello no constituia sino una reminiscencia de un sistema de
separacion de base culpabilista que la Ley 30/1981, de 7 de julio,
no consiguié desterrar, y que el legislador de 2005 ha asumido
como objetivo prioritario plasmandose en este &mbito a través de la
desaparicion de esta mencion ©1.

La reforma del precepto en cuestion era urgente, como defendi-
mos en su momento, pues no podia sostenerse directamente su
inaplicacion en este punto con base en la realidad social del tiempo
en que habia de ser aplicada la norma en la medida en que este cri-
terio hermenéutico debe entenderse subordinado al que determina
la aplicacioén de dicha norma de acuerdo con su «espiritu y finali-
dad», al que habra de atenderse «fundamentalmente» (art. 3.1 CC)
y respecto del que no cabian dudas, y menos tratindose de una dis-
posicion que afectaba a una institucion de derecho necesario como
es la legitima. Consecuentemente, la referencia a la «culpa del di-
funto» que se contenia en el articulo 834 CC habia Gnicamente que
reinterpretarse bajo la dptica los principios instaurados en el Co6-
digo Civil por la Ley 30/1981 y asi mantener su aplicacion en el
supuesto —improbable, dado el constante recurso de los tribunales a
la desaparicion de la affectio maritalis— de que la sentencia de se-
paracién contuviera algiin pronunciamiento en este sentido o el
proceso se hubiera fundamentado en alguna de las causas de sepa-
racion de cardcter culpable contenidas en el también anterior ar-
ticulo 82 CC 2, De hecho, la Resolucion de la Direccion General

61 Asi, el derecho a no continuar casado ya no se hace depender de la concurrencia de
una causa de separacion (antiguo articulo 82 CC, hoy sin contenido) sino unicamente de la
voluntad de uno o ambos cényuges: «la causa determinante no es mas que el fin de esa
voluntad expresada en su solicitud». Cfr. Exposicién de Motivos.

62 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp- 360 ss., especialmente, 371 ss.

En este sentido, la critica favorable de la doctrina a la actuacién del legislador de 2005,
a pesar de que se haya olvidado de suprimir, coherentemente, el hecho de que la separacion
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de los Registros y del Notariado de 16 de marzo de 2005 declard,
ante una separacioén judicial declarada sobre la base del incumpli-
miento grave y reiterado de los deberes conyugales del marido
(antiguo articulo 82.1* CC), que la esposa sobreviviente conservaba
su derecho a legitima segun resultaba «palmariamente» del ar-
ticulo 834 CC 63.

Por otro lado, la Ley 15/2005 ha suprimido también el antiguo
articulo 835 parrafo primero CC, que regulaba los supuestos de li-
tispendencia en procesos de separacion conyugal al tiempo de pro-
ducirse la muerte de uno de los conyuges determinando la necesi-
dad de esperar al resultado del pleito, que habria de ser continuado
por los herederos del premuerto, para, se supone, determinar la
procedencia o no del derecho a legitima del sobreviviente.

Habiendo desaparecido la necesidad de determinar al «culpa-
ble» de la separacion a efectos de mantener o no este derecho legi-
timario y habiéndose incluido, como veremos seguidamente, la si-
tuacion de separacién de hecho como causa de no adquisicion del
mismo derecho, carecia de sentido mantener la necesidad de conti-
nuar el pleito por parte de los herederos del causante de la sucesion
para esperar a su «resultado», pues ni hay que determinar ya si
hubo un supuesto «culpable» de la crisis conyugal, ni la misma
hace falta que se materialice en una resolucion judicial bastando a
estos efectos la situacion de separacion de hecho, en la que hay que
suponer se encontrarian tales conyuges que habian pedido la judi-
cial, que ademads podra ser probada por cualquier medio.

Es cierto que el articulo 102.1° CC anuda la cesacion de pre-
suncion de convivencia conyugal a la admision y no simple pre-
sentacion de la demanda de nulidad, separaciéon o divorcio, no
obstante lo cual es muy dificil pensar en supuestos en que los
conyuges hayan simplemente pedido la separacién judicial o,
incluso, se haya admitido a tramite la demanda, en los que se
mantenga sin embargo una situaciéon de convivencia propiamente

o el divorcio sean imputables al donatario como causa de revocacién de las donaciones por
razén de matrimonio (art. 1343 parrafos segundo y tercero CC). Vid. CRESPO ALLUE, E,,
Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio, (Ley 15/2005, de 8 de julio),
VVAA, Director: Vicente Guilarte Gutiérrez, Lex Nova, Valladolid, 2005, Comentarios del
nuevo articulo 834 CC, pp. 239 y 240; ZARRALUQUI, Actualizacion del Derecho de familia
y sucesiones, op. cit., p. 73.

63 Asi, segin el Fundamento de Derecho 2., «es cierto, ..., que hoy dia la idea de la
separacion-sancién se va sustituyendo por la de separaciéon remedio u objetiva, pero no
puede dejarse de lado que en nuestro Codigo Civil persisten uno y otro sistema, y la gene-
ralidad de la doctrina es concorde en el sentido de que la causa recogida en el articulo 82.1°
es una causa que sigue el primero de los sistemas, por lo que el conyuge fallecido ha sido
declarado culpable de la separacion por la sentencia que decreté la misma, y, en consecuen-
cia, su viuda conserva los derechos legitimarios como resulta palmariamente del articulo 834
del Cédigo Civil». Cfr. R. J. A. ndm. 3479.
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conyugal que impida hablar de cese efectivo de la misma (no
incompatible con la vida en el mismo domicilio), y, por tanto, de
separacion de hecho 4.

2.2.3 Separacion de hecho

La introduccién de una nueva regulacion por la Ley 15/2005 en
relacion con el papel de la separacion de hecho o cese efectivo de
la convivencia conyugal en el &mbito sucesorio ha determinado que
esta situacion deje de actuar inicamente como presupuesto subje-
tivo, y ademds con caricter restringido, de la sucesion intestada,
para pasar a condicionar ambos derechos sucesorios legales del con-
yuge supérstite, su condicion de heredero legal y su condicion de le-
gitimario, y sin ninguna restriccion, pues por un lado se ha incluido
como causa de exclusion del derecho a legitima (art. 834 CC) 63,

o+ Se plantea, sin embargo, esta posibilidad, ZARRALUQUI, Actualizacion del Dere-
cho de familia y sucesiones, op. cit., p. 73.

A efectos de sucesion intestada, recuérdese que el nuevo articulo 945 CC excluye el
derecho a suceder del cényuge que sobrevive existiendo también una situacién de separa-
cién de hecho al tiempo del fallecimiento del causante, sin mds requisitos, por lo que no
hay tampoco necesidad de una disposiciéon que determine la continuacion a estos efectos
del pleito de separacion que se queda pendiente con la muerte de uno de los conyuges.
Sobre 1la situacion anterior en este punto a la reforma de 2005, vid. PEREZ ESCOLAR, El
conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp. 377 ss.

La misma conclusién se impone en caso de que la litispendencia se plantee con res-
pecto a un proceso de divorcio, al que tras la reforma de 2005 es muy probable que se acuda
directamente, sin separacion judicial previa (arts. 81 y 86 CC), pues también en estos casos
la presuncion de cesacion de la convivencia conyugal (art. 102.1° CC) llevara directamente
a excluir los derechos sucesorios del supérstite. En este sentido, CRESPO ALLUE, Comenta-
rios a la reforma de la separacion y el divorcio, ..., op. cit., Comentarios del nuevo articulo
834 CC, pp. 244 y ss, y Comentarios del nuevo articulo 945 CC, pp. 291 y 292.

65 Lanueva redaccién del articulo 834 CC procede directamente del Anteproyecto de
Ley por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio, aprobado
por el Consejo de Ministros el 17 de septiembre de 2004, habiéndose mantenido intocada
a lo largo de toda la tramitacién parlamentaria a pesar de la formulacién de enmiendas en
relacion precisamente con el tema de la separacién de hecho. Cfr. BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie A, Num. 16-1, 1 de diciembre de 2004, p. 4, para el Proyecto de Ley
121/000016; Ndm. 16-8, 15 de marzo de 2005, p. 52, con la enmienda nimero 84, formu-
lada por el Grupo Parlamentario Popular, que pretendia no tener en cuenta la separacién de
hecho a efectos de la legitima viudal alegando las dificultades de prueba que puede acarrear
esta situacion; nim. 16-10, 12 de abril de 2005, pp. 59, 60 y 63, con el Informe de la Po-
nencia en el que no se acepta la proposicion anterior, y nim. 16-12, 19 de abril de 2005, pp.
73y 74, con el Dictamen de la Comisién de Justicia y el mantenimiento de la enmienda
formulada para su defensa ante el Pleno, respectivamente. Tal defensa se encuentra en el
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2005, nim. 242, pp. 10y 12, donde
se vuelven a poner de manifiesto las posibles dificultades de prueba que conlleva una situa-
cién de separacion de hecho, y p. 15, con la réplica en contra de la aceptacién de la en-
mienda sobre la base de su contradiccion con el espiritu del entonces Proyecto de Ley.
Consecuentemente, se aprueba en los términos del Dictamen. Cfr. BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie A, Nim. 16-13, 6 de mayo de 2005, p. 80.

Para el Senado, cfr. BOCG, Senado, Serie II, Num. 14(c), 26 de mayo de 2005, p. 25,
con la enmienda nimero 30 del Grupo Parlamentario Popular, que reproduce la del Con-
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y por otro han desaparecido los requisitos que anteriormente
habian de acompanarla para que funcionara como presupuesto
de no atribucién del derecho del cényuge a ser heredero intes-
tado, que fuera de mutuo acuerdo y que constara fehaciente-
mente (art. 945 CC) 6,

Con ello se ha conseguido reafirmar el papel de la separacion de
hecho desde el punto de vista sucesorio en cuanto determinante de
la desaparicion de la comunidad de vida que justifica la sucesion
entre conyuges, también en el caso de la legitima, pues también en
relacion con ella la separacion de hecho supone la inexistencia del
fundamento de su atribucion al conyuge sobreviviente: ambos de-
rechos tienen un presupuesto convivencial, no conyugal, que deriva
de la existencia de una presuncién de afecto en el caso de la suce-
sion intestada y de un supuesto deber moral de asistencia en el caso
de la legitima que desaparecen ante cualquier situacién de ruptura
de los conyuges ©7.

El criterio del legislador de 2005 ha de elogiarse particular-
mente en relacion con la desaparicion de los requisitos que ante-
riormente habian de concurrir en la situacién de separacion de
hecho para que la misma pudiera generar el efecto de excluir al
supérstite de la sucesion legal del premuerto y, I6gicamente, ha de
valorarse en el mismo sentido por no haber sido reproducidos ahora
con relacién a la legitima. Como consideramos en su momento, el
mutuo acuerdo de los conyuges a propdsito de la separacion de

greso; num. 14(e), 17 de junio de 2005, pp. 39 y 41, con su mantenimiento como Voto
Particular para su defensa ante el Pleno ante su no aceptacion por el Informe de la Ponencia
y el Dictamen de la Comision de Justicia, y nim. 14(f), 29 de junio de 2005, pp. 47 y 48,
con el Texto aprobado, igual al del Congreso. Cfr. la aprobacién definitiva por este tltimo
en BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 16-15, 5 de julio de 2005, p. 101.

% La reforma del articulo 945 CC no estaba prevista en el citado Proyecto de Ley.
Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 16-1, 1 de diciembre de 2004, p. 4.
El origen de su toma en consideracién en la tramitacion parlamentaria se encuentra en la
formulacién de la enmienda nimero 49, de adicion, por el Grupo Parlamentario Socialista,
en la que se propuso dar una nueva redaccion al articulo 945 CC que suprimiera los requi-
sitos aludidos que entonces se requerian en torno a la separacion de hecho alegandose para
ello tinicamente la necesidad de unificar criterios a este respecto en relacion con la sucesion
testamentaria, cuando la legitima, como sabemos, es una instituciéon que opera por igual en
la sucesion testada e intestada. Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, ndm. 16-8,
15 de marzo de 2005, p. 37. Véase también, para el Congreso, el nim. 16-10, 12 de abril de
2005, pp. 59, 60 y 64, con el Informe de la Ponencia que acepta la enmienda; el nim. 16-
12, 19 de abril de 2005, p. 73, con el Dictamen de la Comisién de Justicia, y el nim. 16-13,
6 de mayo de 2005, p. 81, con la aprobacién por el Pleno.

Para el Senado, sin variaciones, cfr. BOCG, Senado, Serie II, nim. 14(f), 29 de junio
de 2005, p. 48, con el Texto que resulta aprobado. Por tltimo, con la aprobacion definitiva
del Congreso, cfr. BOCG, Congreso de los diputados, Serie A, nim. 16-15, 5 de julio de
2005, p. 101.

67 Asi lo defendi de lege ferenda en El conyuge supérstite en la sucesion intestada,
op. cit., pp. 406 ss, especialmente, 414 y 415.
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hecho debia suprimirse con base en que la sola existencia de esta
situacion es significativa por si misma de la desaparicion del funda-
mento que justifica la sucesion del supérstite, de la affectio marita-
lis, aunque haya sido provocada unilateralmente por cualquiera de
ellos %. Por su parte, la referencia a la constancia fehaciente de la
situacion de crisis conyugal, que estimamos que debia de poder
acreditarse a través de cualquier medio de prueba admitido en De-
recho 9, ha sido suprimida seguramente por considerarse que, inter-
pretada en este sentido, era superflua, pues si la separacion de
hecho se configura como un requisito que condiciona la atribucién
de un derecho la existencia de este requisito habrd 16gicamente de
probarse en caso de conflicto sin necesidad de que lo diga una
norma de forma expresa 7°.

En cualquier caso, hay que incidir en el hecho de que lo que el
legislador considera relevante a efectos de la privacion de derechos
sucesorios legales en el conyuge supérstite es la existencia, al
tiempo del fallecimiento del causante, de una situacion de separa-
cién de hecho entendida como cese efectivo de la convivencia con-
yugal que se produce ante la desaparicion de la voluntad de una o
ambas partes de continuar su relacién marital y, consecuentemente,
de la affectio maritalis, 1o cual es compatible con el mantenimiento
por diversos motivos de la convivencia en el mismo domicilio (an-
tiguo art. 87 CC, hoy derogado) e independiente de su duracién en
el tiempo.

68 Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp. 394y ss.

% Vid. op. ult. cit., pp. 397 ss. Como dijo la SAP de Burgos de 26 de enero de 2001
(R. J. A. ndm. 82950) ante un caso en el que se pretendia que la constancia fehaciente de
la separacion de hecho fuera equivalente a constancia documental, «por fehaciente ha de
considerarse lo que hace prueba por si mismo, con tal fuerza y capacidad de conviccién
que excluye cualquier duda o razonamiento contrario, ...» (Fundamento de Derecho se-
gundo).

70 El articulo 216.1 de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte de Aragén man-
tiene una disposicion idéntica a la contenida en la version anterior del articulo 945 CC en
cuanto a la concurrencia de ambos requisitos. Vid. MARTINEZ MARTINEZ, M., El cdn-
yuge separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente. Excepcion al
llamamiento a la sucesion legal en el articulo 216.1 de la Ley de Sucesiones por causa
de muerte. (Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de
28 de marzo de 2003). (Revista de Derecho Civil Aragonés, 2001/2002, VII-VIII, pp. 233 ss.,
especialmente, 246 ss., en las que se pone de manifiesto cémo la constancia fehaciente
de la separacién de hecho quedé acreditada en el caso que da lugar a la sentencia refe-
rida a través de una escritura publica de capitulaciones matrimoniales en la que los
conyuges renunciaron de forma reciproca a sus derechos de viudedad y acordaron fijar
libremente su respectivo domicilio: en estas condiciones, la situacion de separacion de
hecho se prolongé durante los quince afos previos a la muerte de uno ellos). Curiosa-
mente, el articulo 94 de la Ley de Régimen Econémico Matrimonial y Viudedad arago-
nesa no ha recogido la separacién de hecho como causa de extincién del derecho de
viudedad.
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2.2.4  Reconciliacion conyugal

Finalmente, la Ley 15/2005 ha incidido en otro aspecto atinente
a los presupuestos subjetivos que determinan la atribucién de dere-
chos sucesorios al cényuge supérstite: la reconciliacion conyugal
que se produce tras una separacion judicial y que, como sigue di-
ciendo de manera completamente superflua el articulo 835 CC
(antiguo art. 835 parrafo segundo CC), da lugar a que el sobrevi-
viente conserve su derecho a legitima.

Con la reforma de este precepto el legislador se ha limitado a
eliminar la también superflua referencia que se hacia al perdén de
los conyuges 71, y a introducir, como consecuencia de la acepta-
cién en el Congreso de la enmienda nimero 65, formulada por el
Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unid), la necesidad
de que la reconciliacién sea notificada al juzgado que conocié de
la separacion, «de conformidad con el articulo 84 de este Co6-
digo», para que posteriormente pueda producir los aludidos efec-
tos sucesorios 7.

Con ello no hace sino seguir reiterdndose lo que ya se dispone
con cardcter general a efectos de reconciliacién conyugal en
dicho articulo 84 CC, que la reconciliacién deja sin eficacia las
consecuencias juridicas que hubiera generado la separacion judi-
cial anterior: no hace falta que se diga especificamente que «el
sobreviviente conservard sus derechos» relativos a la legitima
pues ello, al igual que cualquier otro derecho que pudiera corres-
ponderle, por ejemplo, el llamamiento a la sucesion intestada, no
constituye sino una consecuencia mas de que se produzca la

71 Su diferencia con respecto a la reconciliacién parecia estar en la unilateralidad de
la conducta de uno de los conyuges aunque en la practica era equivalente a una reconcilia-
cién, pues sélo el perdon que daba lugar a una reanudacién de la vida matrimonial podia
considerarse relevante a efectos de que el supérstite conservara su derecho a legitima. Ade-
mas, estaba estrechamente ligado a un sistema culpabilista de separacion, hoy totalmente
desterrado. Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit.,
pp- 385y 386.

72 Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 16-8, 15 de marzo de 2005,
p. 44. El Proyecto de Ley 121/000016 s6lo preveia en este punto la supresion de la referen-
cia al «perdon» del conyuge separado que se contenia en el anterior articulo 835 CC Cfr.
BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 16-1, 1 de diciembre de 2004, p. 4. La
aceptacién y mantenimiento de la enmienda a lo largo de la tramitacion parlamentaria en el
Congreso puede verse en los nim. 16-10, 12 de abril de 2005, pp. 60 y 63, con el Informe
de la Ponencia; 16-12, 19 de abril de 2005, p. 73, con el Dictamen de la Comisién de Jus-
ticia, y 16-13, 6 de mayo de 2005, p. 81, con la aprobacién por el Pleno.

Para el Senado, sin ninguna modificacién, cfr. BOCG, Senado, Serie II, nim. 14(f),
29 de junio de 2005, p. 48, con el Texto aprobado. Finalmente, la aprobacion definitiva del
Congreso en BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 16-15, 5 de julio de 2005,
p. 101.

La misma propuesta la encontramos, en relacion con el texto del Anteproyecto de Ley,
en ZARRALUQUI, Actualizacion del Derecho de familia y sucesiones, op. cit., pp. 73y 74.
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reanudacion de la vida matrimonial con anterioridad a la muerte
de uno de los conyuges; estaremos, en definitiva, ante efectos di-
rectos de la reconciliacion 73.

Ademds, y segtin parece estar en el 4nimo del legislador, se impo-
sibilita que las llamadas reconciliaciones ticitas, no puestas en cono-
cimiento del juez que conocié de la separacion por «ambos conyuges
separadamente», segtin la nueva redaccion del articulo 84 CC, gene-
ren el aludido efecto de la conservacion de la legitima del supérstite
aun a pesar de haberse producido una reanudacion efectiva de la
vida conyugal 74.

Ello si era posible que sucediera antes de la reforma si conse-
guia ser suficientemente probado 75, y, en mi opinién, deberia de
haber seguido posibilitdindose con base en la opinién doctrinal ma-
yoritaria que considera que la notificacion al juez de la reconcilia-
cién producida constituye un deber juridico de los conyuges pero
no es constitutiva de la misma, que se produce directamente como
consecuencia de la reanudacién plena de la vida conyugal por vo-
luntad de ambas partes 7°. El legislador de 2005 ha exigido para la
conservacion de la legitima del conyuge separado judicialmente
que la reconciliacion se notifique al juzgado en una opcién clara
por la seguridad juridica, modificando sélo a estos efectos la natu-
raleza de la notificacién 77, y siendo incoherente con su propia

73 Lareforma del articulo 835 CC deberia de haber consistido por ello simplemente
en su supresion. Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada,
op. cit., p. 388. A mayores, téngase en cuenta que la posibilidad establecida por la misma
Ley 15/2005 de que los conyuges acudan directamente al divorcio, sin necesidad de sepa-
racion judicial previa, ha de determinar forzosamente que los casos de reconciliacién de
conyuges separados sean muy residuales. Cfr. articulos 81 y 86 CC

74 La justificacién de la enmienda fue precisamente evitar la controversia sobre la
efectividad de la reconciliacién cuando no se notifica al juzgado. Cfr. BOCG, Congreso de
los Diputados, Serie A, nim. 16-8, 15 de marzo de 2005, p. 44.

7> Las reconciliaciones tdcitas generaban un problema de prueba de que efectiva-
mente se habfan producido como tales y no como simples intentos de reconciliacién, reca-
yendo su carga como es 16gico en el conyuge supérstite separado judicialmente que preten-
diera conservar el derecho a legitima. Fue el caso de la SAP de Valencia de 5 de mayo de
1999 (R. J. A. nim. 5352), en el que la reconciliacién no notificada habia supuesto una re-
anudacion de la vida conyugal durante los trece afios previos al fallecimiento de uno de los
conyuges. Vid. PEREZ ESCOLAR, El conyuge supérstite en la sucesion intestada, op. cit., pp.
388y 389.

76 La notificacion de la reconciliacion facilitara su prueba pero no es un requisito
para su validez y eficacia. Por todos, TENA PIAZUELO, 1.: La reconciliacion de los conyu-
ges en situaciones de crisis matrimonial. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 2000,
pp- 194 ss.

La exigencia de notificacién «separada» por parte de ambos conyuges segun el actual
articulo 84 CC entiendo que tampoco altera la naturaleza juridica mayoritariamente atri-
buida a esta notificacién, que sigue sin ser, con caracter general, requisito constitutivo y,
por tanto, de eficacia, de la reconciliacién conyugal.

77 Sobre su practica, CRESPO ALLUE, Comentarios a la reforma de la separacion y el
divorcio, op. cit., Comentarios del nuevo articulo 835 CC, pp. 262 y 263.
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afirmacion, por primera vez, del presupuesto convivencial de este
derecho manifestada a través de la consideracion de la separacion
de hecho como causa de no adquisicién del mismo segtin la dispo-
sicién inmediatamente precedente a ésta que ahora comentamos, la
contenida en el nuevo articulo 834 CC.

Por afiadidura, ahora cabria plantearse la duda de si esta exigen-
cia de notificacion es igualmente aplicable por analogia a efectos
de la sucesion intestada, en cuya sede no se dice nada al respecto,
aunque las razones expuestas entendemos que deben inclinar por su
consideracién como norma excepcional y, por tanto, no susceptible
de ser aplicada analégicamente a un supuesto distinto de aquel al
que especificamente estd referida (art. 4.2 CC) 78.
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RESUMEN

Este trabajo es fruto de la accion integrada italo-espaiiola sobre las ga-
rantias en la venta de bienes de consumo.

La autora ha estudiado el impacto de la transposicion de la Directiva
1999/44CE en el ordenamiento italiano, donde la disciplina sobre las ga-
rantias en la venta de bienes de consumo se han incluido en el nuevo Co-
digo de Consumo que entro en vigor el 23 de octubre de 2005.

ABSTRAT

This work is the result of the integrated action italo-spanish about «sale
of consumer goods and guarantees».

The author studied the impact of the implementation of the directive
1999/44/CEE into the italian legal system, where the regulation about «cer-
tains aspects» of the sale of consumer goods and guarantees has been inclu-
ded into the new consumer code that came into force on 23/10/2005.

SUMARIO: 1. Introduccion.—2. Las disposiciones comunitarias en la evo-
lucion del sistema de las garantias.—3. El concepto de conformidad en la
Convencion de Viena y en la Directiva 99/44/CE.—4.  La garantia legal en
la Directiva 99/44/CE y los destinatarios de la garantia.—S. La «nueva»
garantia de conformidad del bien con el contrato: la experiencia italiana:
5.1 Ambito de aplicacién de la normativa sobre garantias en la venta de
bienes de consumo. Ambito negocial de aplicacion. 5.2 Ambito subjetivo
y objetivo.—6. La obligacion de conformidad del bien con el contrato:
6.1 Incongruencias y lagunas de la disciplina. En particular, la transferen-
cia del riesgo y el deterioro del bien.—7. El concepto de conformidad y
las presunciones.—8. Los remedios del comprador: 8.1 Los remedios
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primarios. 8.2 Los remedios subsidiarios.—9. EI resarcimiento del
daiio.—10. La accion de regreso.—11. Los plazos.—12. La garantia
convencional y su relacion con la garantia legal.

1. INTRODUCCION

El Derecho Civil de los diferentes Estados miembros de la
Unién Europea ha experimentado en los ultimos aflos numerosas
innovaciones de particular relieve y algunas verdaderamente radi-
cales bajo el impulso de la legislaciéon comunitaria.

El derecho de los contratos es el sector en el que seguramente
mas se ha notado la influencia de la intervencién comunitaria, sea
por causa de la centralidad del fendmeno contractual necesario
para el buen funcionamiento del mercado tnico, o sea para lograr
una mayor uniformidad de los diferentes sistemas contractuales
previstos en los diversos Estados miembros.

También este fendmeno estd determinado por la fuerte promo-
ciéon de una mayor tutela del consumidor debida a la atribucion

ue el tratado de Maastricht ! primero, y después el Tratado de
Amsterdam han conferido a la Comunidad Europea 2.

En estos afios se ha asistido a la creacién de un sistema espe-
cial propio relativo a los contratos concluidos con consumidores y
han sido numerosas las disposiciones comunitarias establecidas en
este dmbito (o todavia pendientes de implementar) en los diversos
ordenamientos 3. Cada Estado ha reaccionado de un modo dife-
rente ante la necesidad de transponer la normativa comunitaria de-
biéndola adaptar al Derecho interno, a tenor de los nuevos intere-

I El articulo 129 del Tratado de Maastricht establece la necesidad de garantizar un
elevado nivel de proteccién de los consumidores.

2 El articulo 153 del Tratado de Amsterdam establece que la tutela de los consumi-
dores sea una politica horizontal en el sentido de que se la tenga en consideracién en la
realizacion de todas las demads politicas comunitarias.

3 S6lo a titulo ilustrativo se sefialan: Dir. 85/450/CE sobre publicidad engafiosa, mo-
dificada por la Dir. sobre publicidad comparativa 97/55/CE; Dir. 85/374/CE relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por dafios producidos por productos defectuosos,
modificada por la Dir. 1999/34/CE; la Directiva 84/577/CE para la tutela de los consumido-
res en caso de contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil; la Dir. 87/102/CE
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de cré-
dito al consumo, modificada por las Directivas 90/88/CE y 98/7/CE; la Dir. 88/378/CE re-
lativa a la seguridad de los juguetes; la Dir. 93/13/CE sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores; la Dir. 93/22/CE relativa a los servicios de inver-
sién en el sector de los valores mobiliarios; la Dir. 2000/31/CE relativa a algunos aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio elec-
trénico; la Dir. 2001/95/CE relativa a la seguridad general de productos; la Dir. sobre las
practicas comerciales desleales.
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ses desarrollados 4, y sobre todo teniendo en cuenta las diversas
tradiciones juridicas (se piensa en aquella de tradicion romanista y
aquella de derivacién anglosajona).

Para comprender mejor el largo camino recorrido por los ope-
radores del Derecho en el intento de encontrar una coherencia ttil
entre los instrumentos contractuales ofrecidos en el comercio y la
evolucion de todas las exigencias necesarias del progreso, es pre-
ceptivo efectuar un salto al pasado y particularmente al inicio del
siglo pasado.

En efecto, la exigencia 5 de los paises mds industrializados de
seguir una cierta politica econémica capaz de imponer el paso de
las fronteras nacionales para una mejor utilizacion de los recursos
se retrotrae al inicio del 1900. Esta exigencia ha determinado el
gran esfuerzo de establecer una disciplina internacional uniforme
que permita a los distintos Estados intentar superar la «nacionali-
dad» del Derecho.

Pero serd necesario llegar a 1963 para ver aparecer, con la
Convencion del Aja de 1964 (de escaso éxito en cuanto no fue ra-
tificada por muchos Estados), la primera piedra de un proyecto
mds grande, auspiciado ya en los afios 20 por Ernesto Rabel ©,
consistente en la uniformizacion del Derecho sustancial en mate-
ria de bienes muebles 7.

En este clima se instituyé en 1966 la UNCITRAL, la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho comercial internacional, y

4 El interés de la proteccion de la parte débil de la relacion contractual se suma al
interés en la salvaguardia de la libertad de la competencia, en el sentido de garantizar el
desarrollo y la racionalidad del mercado a través de la responsabilidad y la correccion en
las relaciones entre empresas y consumidores, con el fin de obtener una mejor eficiencia
del mercado. CASERTA, La nozione di consumatore secondo la Casazione, 1 Contratti,
nim. 4/2000, pp. 431 ss.

No se puede olvidar que, ademas de garantizar el equilibrio del mercado, entre las fi-
nalidades de la disciplina establecida para la tutela del consumidor, se encuentra la de
proteger a los sujetos que generalmente no estdn en condiciones de afrontar los costes y
los riesgos derivados del contrato con la misma fuerza y el mismo poder de quien lo ha
predispuesto. La Directiva de 1999 es un texto de compromiso: por un lado, entre los inte-
reses de los profesionales y de los consumidores; por otro, entre las soluciones de siste-
mas juridicos diferentes, especialmente de aquellos de tradicién romanista y aquellos de
inspiracion anglosajona.

5 Davip, 1l diritto del commercio internazionale: nuovo compito per i legislatori na-
zionali o una nuova lex mercatoria?, Riv. Dir. Civ. it., 1976, 1, pp. 578 ss.; SCHLESINGER,
Comparative Law, 5 ed., Little Brown, Boston, 1988, pp. 30 ss.; MEMMOo, I/ contratto di
vendita internazionale nel diritto uniforme, Riv. trim. dir. proc. civ., 1983, p. 180 ss.

6 Véase la relacion sobre el Derecho comparado en materia de venta del Institut fiir
Auslidndisches und Internationales Privatrecht de Berlin: RABEL, Gesammelte Aufsdtza,
111, Rapport Bleu, pp. 382 ss., el cual es considerado el verdadero cerebro del proyecto
sobre la venta internacional; de hecho, fue él mismo quien en 1929 propuso los trabajos
sobre la unificacion del derecho de la venta con el conocido como «Informe azul».

7 BAINBRIDGE, Trade Usages in International Sales of Goods: An Analys of the 1964
and 1980 Sales Convention, Virginia Journal of International Law, 1984, pp. 633 ss.;
VAN DER VELDEN, The Law of International Sales, Hgue Zagreb Essays, pp. 54 ss.
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fue seguida por numerosos proyectos presentados por esta ultima,
con ocasion de la conferencia diplomatica de las Naciones Unidas
celebrada en Viena en 1980, en la que se lleg6 a la aprobacion de
la Convencién Internacional sobre la venta de mercaderias, que
tiene naturaleza de Tratado Internacional de libre ejecucion, y ha
sido ratificada el 11 de diciembre de 1985 por Italia, el 1 de enero
de 1988 por Francia y en 1990 por Espaiia 8.

Este segundo paso adelante ha tenido un gran consenso, puesto
que se ha ratificado por mas de 30 Estados, y ha sido tomada
como modelo, bien sea para la reforma del Derecho nacional in-
terno en varios paises ?, o bien sea por la redaccion de la Directiva
objeto del presente estudio '°. También ha influido la simplicidad
de su redaccién, asi como la consiguiente comprension y adapta-
cidn del texto a las diversas exigencias de los numerosos Estados.

Pero el mayor mérito de esta Convencion radica en haber reu-
nido las normas en materia de obligaciones y de derechos proce-
dentes del contrato. En particular, la Convencion de Viena se ha
orientado hacia la unificacién de las diversas acciones en relacion
con la nocién de falta de conformidad del bien con el contrato en
las ventas internaciones de mercaderias entre profesionales.

Este esquema lo ha seguido indudablemente el legislador
europeo, mientras que, con la Directiva 99/44/CE sobre algunos
aspectos de la garantia en la venta de bienes de consumo, ha intro-
ducido la nocién de conformidad en las relaciones entre vendedo-
res profesionales y consumidores.

La libertad de circulacién de productos en Europa es, a me-
nudo, un dato fictico cuya consecuencia natural no puede ser otra
que intentar uniformar los derechos y las obligaciones de los ope-
radores y de los destinatarios del gran mercado.

La Directiva mencionada, en efecto, testimonia la voluntad pre-
cisa de la Comunidad de establecer una proteccién uniforme mi-

8 AA.VV, La vendita internazionale, La Convenzione di Vienna dell’11 aprile 1980,
Giuffre, 1981 (que recoge los trabajos del Congreso de S. Margherita Ligure de septiem-
bre de 1980).

9 FERRARI, Vendita Internazionale di beni mobili, Bologna, ed. Zanichelli, 1994,
p. 14.

10" Ya en 1952 RABEL escribia que: «la unificacion legislativa del derecho comercial
tiene una via segura frente a si, y no puede parar su curso; la venta es su punto de arran-
que natural...; desde tiempo atras y todavia hoy la venta ha operado como el instrumento
juridico por excelencia para la creacién de obligaciones convencionales; destacando como
en sus lineas esenciales, permanece como el contrato tipico mds utilizado y el mecanismo
mas util para los cambios de mercancias en los mercados nacionales e internacionales:
confirmando una vez mas su liderazgo histdrico; y al propio tiempo la venta es la que pre-
para la evolucion de aquel sector que pronto se espera que se convierta en el Derecho
internacional de las relaciones juridicas privadas». Véase Rabel, The Hague Conference
on the Unification of Sales Law, en 1 Am. J. Comp. L (1952), 68-69.
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nima para los consumidores europeos, basada completamente sobre
un nivel de proteccion que toca el corazén del derecho de la venta.

2. LAS DISPOSICIONES COMUNITARIAS EN LA EVO-
LUCION DEL SISTEMA DE LAS GARANTIAS

Es evidente la finalidad perseguida por las instituciones euro-
peas para la realizacién de una armonizacién del Derecho privado
europeo, mediante numerosas Directivas comunitarias que afectan
a diversos sectores.

Pero es mérito del Parlamento Europeo que el mundo politico
y el de los operadores econémicos y del derecho hayan encon-
trado la oportunidad de realizar no sélo un espacio econdémico,
sino también un espacio juridico europeo !!, que permita perseguir
el objetivo de la realizacion de la «aproximacion» del derecho de
la venta, en cuanto instrumento contractual mas utilizado !2.

Las numerosas Directivas se suman a las convenciones inter-
naciones que regulan supuestos de hecho particulares o tipos con-
tractuales y el acquis communautaire es ya una realidad 13.

I CARBONE S. M., Spazio giuridico europeo, en Collana del Diritto del commercio
internazionale, Giuffre, 2003.

12 ALPA, L’armonizzazione del diritto contrattuale ed il codice civile europeo, en
Economia e diritto del terziario, 1, 2004.

13 ALpA — Andenas, Fondamenti del diritto privato europeo, en Trattato di diritto
privato a cura di [udica e Zatti, Giuffre, 2005, p. 332, el cual sostiene que: «Para definir el
ambito del acquis communautaire en materia de contratos es necesario remover algunas
opciones que varian segtin la perspectiva de investigacién adoptada por el intérprete. Cada
opcién amplia o restringe el campo de indagacion. Se puede, por lo tanto, proceder desde
el ambito mas restringido al mas amplio y verificar los resultados que se obtienen, te-
niendo en cuenta diversos criterios de sistematizacion de la materia:

1) El criterio terminoldgico, que sirve para clarificar el significado de los términos
utilizados en las fuentes comunitarias, constituido por el Tratado para la Constitucion
Europea (que ha sido firmado, pero todavia no ratificado por los 25 Estados miembros) y
por los Tratados en los que se han consolidado los textos normativos que se han sucedido
desde los afios 50 hasta hoy, por los Reglamentos y las Directivas, asi como las decisiones
del Tribunal de Justicia.

2) El criterio conceptual, que sirve para clarificar las nociones o conceptos utiliza-
dos por el legislador o el juez comunitario.

3) El criterio sustancial o de contenido, que sirve para clarificar los contenidos de
las disposiciones o de la interpretacion.

4) El criterio teleoldgico, que sirve para clarificar los fines perseguidos por el legis-
lador o el juez.

5) El criterio ius-politico, que sirve para clarificar las técnicas de resolucion de
conflictos de los intereses implicados en las materias reguladas.

Estos criterios, todos ellos presentes en la indagacién de los intérpretes no siempre
son explicitados: A veces, los fines de la reconstruccion del acervo comunitario son multi-
ples. Al menos se deben considerar:

1) Los fines cognitivos, desde el momento en que la enorme produccién normativa
puesta en marcha por los 6rganos comunitarios, con un ritmo impresionante, crea proble-
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El proceso de «aproximacién» ha venido precedido y facilitado
por un intenso estudio por la doctrina de los distintos paises euro-
peos que se ha activado, bien para verificar la existencia de un
common core de reglas, institutos, valores inherentes al Derecho
privado en los ordenamientos de los Estados miembros, o bien
para efectuar profundos andlisis en algunas materias que requieren
una armonizacion, como el derecho de los consumidores, el dere-
cho bancario y asegurativo, el comercio electrénico, y de paso,
para elaborar un modelo de c6digo uniforme que abarque materias
de Derecho civil y mercantil 4.

Sobre la base de las precedentes Resoluciones y teniendo en
cuenta la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento,
(este dltimo ha asumido, el 15 de noviembre de 2001, una nueva
Resolucién sobre «la aproximacion del Derecho civil y mercantil de
los Estados miembros» a la que nos remitimos !5, por no poder darle
espacio en esta sede), el Parlamento Europeo, a partir del proceso
de consulta y discusion preparado con la Comunicacién de la Comi-
sion sobre Derecho contractual europeo de julio de 2001 con el fin
de individualizar el modo de afrontar a nivel europeo los problemas
derivados de las divergencias entre los derechos contractuales na-
cionales en la unién, ha iniciado el camino a un plano de accion di-
rigido a: i) Acrecentar la coherencia de la compra comunitaria en el
campo del derecho comunitario; ii) promover la elaboracion de
cldusulas contractuales Standard aplicables en el conjunto de la UE;
iii) examinar posteriormente si los problemas ligados al derecho
contractual europeo no requieren soluciones especificas no sectoria-
les, como un instrumento opcional.

Perfectamente en linea con la perspectiva de unificacién y
armonizacion del derecho de los Estados miembros de la UE se

mas de cognoscibilidad de las reglas por sus destinatarios, e incluso por parte de los érga-
nos de produccion.

2) Los fines sistemdticos, desde el momento en que este cuerpo normativo (incluyendo
las disposiciones y su interpretacion) crea problemas de coordinacion y superposicion.

3) Los fines funcionales, desde el momento en que este cuerpo normativo debe ser
valorado desde el plano de su eficacia, bien en el sentido de la rdpida adaptacion por parte
de los Estados miembros de las reglas introducidas, o bien en el sentido de los efectos,
econdmicos y sociales, que esto provoca».

14 Para un conocimiento de estos trabajos, vid. ALPA, Diritto privato europeo, en
Studi in on. di C. M. Bianca, Giuffé, Milano, en prensa.

15 Se trata de la Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2001
(A5-0384/2001), con la que se ha exhortado a la Comisidén a presentar propuestas dirigi-
das a revisar las actuales Directivas relativas a la proteccion del consumidor en lo relativo
al derecho contractual, para remover las clausulas de armonizacién minima que han impe-
dido la institucién de una normativa uniforme a nivel comunitario, en detrimento de la
proteccién del consumidor del buen funcionamiento del mercado interno.

Vid. sobre este punto la Comunicacién del 2003 nim. 68 que contiene un plan de
accion en materia de derecho contractual europeo.
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ubica la Directiva 99/44/CE sobre «algunos aspectos de la venta y
la garantia de los bienes de consumo», que indudablemente cons-
tituye una de las normativas mds importantes adoptadas en favor
de los consumidores europeos y responde a la preocupacion de
estos dltimos, los cuales al realizar compras en el extranjero, po-
drian encontrarse con productos que después de la compra se ma-
nifiestan defectuosos 0. Es evidente, en efecto, que el desarrollo
de la UE y del espacio econdémico interno han vuelto, cada vez
mads apremiante la exigencia de consentir a todos los ciudadanos
europeos la realizacién de negociaciones en los diversos Estados
miembros sobre la base de una normativa de referencia uniforme,
dirigida, por un lado, a incrementar las relaciones transfronterizas;
y, por otro, a reducir el escepticismo que en los agentes econdmi-
cos suscita el encontrarse en un derecho extranjero. Por tales mo-
tivos, el legislador comunitario ha preparado el proceso de armo-
nizacion de las reglas juridicas en materia de compraventa, con
particular referencia al sistema de las garantias, con el objetivo de
permitir a los consumidores, que residan en un Estado miembro,
de adquirir libremente mercancias en el territorio de cualquier otro
Estado miembro con un nivel minimo uniforme de normas equita-
tivas que disciplinan la venta de bienes de consumo 7.

Ello se debe a que se habian encontrado numerosas diferen-
cias, por ejemplo, en la nocién de producto defectuoso, en la dura-
cién de la garantia legal, en las acciones dirigidas a obtener la eli-
minacion del defecto, asi como en las condiciones necesarias para
poder valerse de la garantia.

A la luz de lo que se ha dicho, debe ser leido e interpretado el
libro verde sobre las garantias y los servicios postventa de los bie-
nes de consumo '3, que condujo posteriormente a la Directiva sobre
las garantias en la venta de bienes de consumo, pero del que que-
dan, todavia, algunos aspectos abandonados (se piensa en toda la
problemdtica relativa a los servicios postventa). El legislador
europeo ha tomado en consideracion la notable diversidad de las le-
gislaciones nacionales en el tema de la venta con particular referen-

16 La Directiva no ha intentado armonizar completamente las normativas nacionales
en materia de venta, como resulta de su propio titulo, que afecta tan sélo a «algunos as-
pectos» de la venta de bienes de consumo y de las garantias relativas a éstos.

17 La Directiva 99/44/CE ha sido definida como la Directiva mas importante que se
haya negociado jamds a favor de los consumidores europeos (asi Emma Bonino, Comisa-
ria Europea de Politica de Consumidores).

18 El Libro Verde sobre las garantias en la venta de bienes de consumo, DOCE
COM. 93/378 del 28 de julio de 1993, pertenece a los libros verdes de dltima generacion,
que tratan de suscitar un debate incluso fuera de las instituciones comunitarias; de hecho,
fue publicado por la Comisién, para estimular un amplio debate sobre la delicada materia
de las garantias antes de la adopcién de la normativa.
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cia a la nocion de «no conformidad» !° con el contrato de los bienes
adquiridos por los consumidores, si bien se ha puesto de relieve que
algunas disposiciones comunitarias contradicen tal finalidad (vid.,
por ejemplo, las normas que imponen un orden jerdrquico de reme-
dios previstos, antes de prever la libertad de eleccion 20).

El Libro Verde, en efecto, analiza los problemas que encuentran
los consumidores en materia de garantias legales y comerciales y de
servicios postventa, con ocasion de adquisiciones transfronterizas y
define, por un lado, la garantia legal como la proteccidn tradicional
existente en todos los Derechos nacionales en virtud de la cual el
vendedor responde frente al comprador por los defectos de los pro-
ductos vendidos; y, por otro, la garantia comercial, como las venta-
jas adicionales ofrecidas opcionalmente por el vendedor 2!.

Del examen de los sistemas juridicos nacionales se deduce
que: i) existen diferencias tales que puede no ser ficilmente deter-
minable el derecho aplicable a las cuestiones de garantia legal; ii)
los consumidores tienden a no conocer las disposiciones del dere-
cho extranjero; iii) las condiciones de garantia comercial, que son
diferentes de un pais a otro, no disfrutan de un marco juridico de-
finido, con la consecuencia de que el consumidor dificilmente
puede determinar el alcance efectivo de su propio derecho, asi
como las condiciones practicas de su aplicacion, y también si, en
general, puede valerse de la garantia reconocida en su pais.

Esta dificultad ha tratado de subvenir la Directiva 99/44/CE,
cuyo plazo de recepcion expiraba el 1 de enero de 2002. En dicha

19" Vale la pena subrayar que la nocion de conformidad con el contrato es extrafia a
la tradicién juridica de algunos Estados miembros, entre ellos, por ejemplo, Francia, Italia
y Espaiia, en los que esta presente el concepto —controvertido— de vicio oculto. De ello se
deduce la necesidad de coordinacién de las normas que regulan la misma materia.

20 Para estas notas criticas se reenvia a LUMINOSO, La compravendita, Giappichelli,
2003, p. 297, segtin el cual: «El texto de la Directiva denuncia tales contradicciones, dado
que junto a la finalidad de garantizar un nivel elevado de proteccion de los consumidores,
aparecen fines que contrastan con tal finalidad, y sobre todo el de asegurar proteccion al
mercado mediante algunas disposiciones dirigidas a proteger mds al vendedor-profesional
que al consumidor-comprador».

Sobre este punto, entre otros, vid. también: DE CRISTOFARO, Difetto di conformita...,
p. 22.
21 Vid. COM (93) 509 final, en JOCE 1994, N. C. 205, p. 562 y en JOCE 1994
N. C. 295, p. 14; European Consumer Law Group (grupo de expertos europeos en Dere-
cho de consumidores), The EU green paper on guarantees for consumer goods and after
sales services — A response, 17 JCP 1994, p. 363; CRANSTON, The green paper on gua-
rantees, Consum. L. J. 1995, p. 110; TENREIRO, Garanties et services aprés-vente — Bréve
analyse du livre vert présénté par la Commission européenne, en REDC 1994, 3.

En particular, del estudio del Derecho comparado se deduce que, para los bienes de
mayor valor para los que las peticiones al extranjero podian parecer mds ventajosas res-
pecto a los precios internos, los consumidores encontraban fuertes dificultades frente a las
garantias legales o comerciales, en cuanto en la fase de ejecucién del contrato las garan-
tfas constituyen un criterio esencial en la decisiéon de compra especialmente cuando el
producto y el precio son factores claves en la fase de formacién del contrato.
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fecha, solo algunos paises habian realizado la transposicion: Aus-
tria con la Gewcdhrleistungsrecht-Anderungsgesetz-GewRAG 8 de
mayo de 2001, en vigor desde el 1 de enero de 2002, que modifica
el ABGB y la Konsumertenschtzgesetz; Alemania con la reforma
del Schuldrecht que a su vez ha renovado la disciplina de la venta;
Finlandia con la Ley de recepcién nim. 1258/2001 de 19 de di-
ciembre de 2001, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2002.

En Italia, la transposicién de la Directiva se ha realizado me-
diante el Decreto Legislativo de 2 de febrero de 2002, nim. 24,
que ha modificado el Cédigo Civil, introduciendo desde el articu-
lo 1519 bis al 1519 nonies 22, hoy insertados en el Cédigo de Con-
sumo, articulos 128 ss. 23

Han realizado la transposicion con retraso: Holanda, con la
Ley de 6 de marzo de 2003; Portugal, con el Decreto-Ley ndm.
67/2003 de 8 de abril de 2003; Espafia, con la Ley 23/2003 de 10 de
julio de 2003; Inglaterra, con la «Sale an Supply of goods to
consumers regulations 2002», entrada en vigor el 31 de marzo
de 2003; Irlanda, con la Europeans Communities (Certain As-
pects of the Sale of Consumers Goods and Associated Guaran-
tees) Regulations 2003 (Statutory Instrument ndm. 11 de 22 de
enero 2003); Grecia, con la Ley de 2002, nim. 3043; Dinamarca,
con la Ley de 22 de abril 2002 (que ha reformado la Ley general
sobre la compraventa de 1906); Suecia con la Consumer Sale
Acts, que ha entrado en vigor el 1 de abril de 2005; Luxemburgo
con la Ley de 21 de abril de 2004; Bélgica con la Ley de 1 de
septiembre de 2004, que entrd en vigor el 1 de enero de 2005;
Polonia, con la Ley de 27 de julio de 2002, entrada en vigor el 1 de
enero de 2003; Eslovenia, con el Act Consumer Protection de 2003;
Hungria ha modificado el Cddigo civil de 1 de julio de 2003 ar-
monizandolo con la Directiva 99/44/CE; Francia con la ordon-

22 Hay que seiialar que el 22 de julio de 2005 el Consejo de Ministros aprobé el C6-
digo de Consumo. Se trata mds que de un texto tnico, de una reelaboracién orgdnica del
Derecho de los consumidores, que ha intentado concentrar en el «Cédigo de Consumo»
todas las disposiciones relativas al consumidor, aunque algunos aspectos relativos a los
contratos bancarios, mercados financieros y contratos de seguro no estan contemplados.

Ciertamente, haber recogido «casi» todas las disposiciones en un «cddigo» consti-
tuye una notable ventaja para los consumidores reforzando su tutela mediante una obra de
simplificacion y coordinacion legislativa.

El C. Cons. contiene una norma en el articulo 146 con la que se derogan todas las
normas insertadas en el CC, y las precedentemente derogadas, con el fin de evitar (tam-
bién en via interpretativa) su revivificacion. También los articulos 1519 bis ss., han sido
derogados, por lo que las normas que regulan las garantias en la venta de bienes de con-
sumo estan hoy contenidas en el C. Cons., en los articulos 128-135.

Nuestro analisis hara referencia, por tanto, a estos preceptos.

23 El texto del Cédigo de Consumo se ha publicado en I sole 24 ore del 23 de julio
de 2005, y oficialmente en la G.U. del 10 de octubre de 2005, y ha entrado en vigor el 23
de octubre de 2005.
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nance del 17 de febrero de 2005, ratificada con la Ley 2006-406
del 5 de abril de 2006 4.

La Directiva sobre la venta de bienes de consumo es conside-
rada como una de las intervenciones comunitarias mds importan-
tes en el sector del Derecho privado, como también lo fue la apro-
bacion de la Directiva sobre cldusulas abusivas, especialmente por
su objetivo de armonizacion de las reglas e individualizacién de
un nicleo minimo esencial de garantias inderogables por las par-
tes, que permite aportar ventajas tanto en las ventas transfronteri-
zas, como en las ventas del mercado interno 2.

El legislador comunitario, mediante una base minima de reglas
comunes, desvinculadas del lugar de la venta del bien, ha querido
crear una disciplina homogénea que tuviese en cuenta el mercado
interno Unico y la moneda comin, y que garantizase un mayor
nivel de proteccion del consumidor adquirente, incentivindolo a
realizar adquisiciones transfronterizas 2°.

La estructura de la Directiva es practicamente la tipica de la le-
gislacién comunitaria: contiene una parte dedicada al dmbito de
aplicacion y las definiciones; y una segunda parte, dirigida a regu-
lar los derechos reconocidos al adquirente consumidor.

Una de las novedades sustanciales de la disciplina comunitaria
reside en haber introducido una garantia (legal) concebida a partir
de un concepto unitario y general de «conformidad del bien con el
contrato», adoptando asi un tratamiento uniforme para todas las
anomalias materiales de la cosa (vicios, falta de calidades esencia-
les o prometidas, aliud pro alio) para las que se ha previsto un
conjunto de medidas de tutela y remedios articulado, pero al
mismo tiempo homogéneo 27.

En cualquier caso, desde la dptica del legislador comunitario
permanece como una disciplina sectorial, puesto que no se ha intro-

24 Francia ha sido condenada por el TICE por la falta de adaptacion de la Directiva
comunitaria, por Sentencia de 1 de julio 2004, C-311/03. Hay que sefialar que, todavia
hoy estdn incursos en causas sancionatorias por falta de transposicién en los plazos sefia-
lados, Bélgica, o Luxemburgo. Véase la Sentencia de 19 de febrero de 2004, causa
C-312/03 y C-310/03 publicadas en la pagina web: http//Europa.eu.int/jurisp.

25 Cfr. LumiNoso, Vendita, Contratto Estimatorio, Giappichelli, 2004, p. 258, el
cual sefiala los siguientes ambitos en los que se manifiesta el diseflo unificador del legisla-
dor comunitario en tema de garantias: «a) Los diversos tipos contractuales...; b) la con-
traposicién entre ventas internas (sometidas a las concretas leyes nacionales) y ventas
internacionales...; ¢) las diversas tipologias —segun las particulares leyes nacionales— de
vicios y defectos...; d) la distincion entre defectos preexistentes a la venta y defectos su-
cesivos...; e) la diversidad existente entre formas de responsabilidad y modelos de reme-
dios con respecto a las distintas clases de defectos...».

26 Asi también TRAISCI, articulo 1519 bis co. 1-2, lett.a, en Commentario sulla ven-
dita dei beni di consumo, coordinado por Patti, Giuffre, 2004, p. 6.

27 LUMINOSO, Appunti per l'attuazione della direttiva 44/99/CE e per la revisione
della garanzia per vizi nella vendita, en Contratto e impresa /Europa, 2001, p. 107.
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ducido en relacién con todas las ventas, sino tan sélo para aquellas
protagonizadas por consumidores con profesionales y que tengan
por objeto bienes muebles de consumo; esto mismo, ha creado, por
otra parte, fuertes discusiones a la hora de transponer la Directiva.

Al igual que otras Directivas comunitarias de tutela del consu-
midor, también esta Directiva ofrece una tutela de caracter minimo,
dejando «a salvo» el ejercicio de derechos distintos y ulteriores, res-
pecto a los expresamente reconocidos en ella, eventualmente atri-
buidos al consumidor por las especificas legislaciones nacionales; y,
autorizando ademds a los Estados miembros a mantener en su pro-
pio Ordenamiento interno disposiciones dirigidas a asegurar a los
consumidores un nivel de proteccién mas elevado con respecto al
garantizado 28 por la Directiva.

3. EL CONCEPTO DE CONFORMIDAD EN LA CONVEN-
CION DE VIENA Y EN LA DIRECTIVA 99/44/CE

A pesar de un titulo bastante «modesto», la Directiva sobre las ga-
rantias en la venta de bienes de consumo constituye un texto muy
importante y ambicioso 2. El concepto unitario de conformidad sobre
el que se funda toda la normativa de las garantias encuentra su equiva-
lencia mds cercana ya en la Convencién de Viena de 1980 30 sobre la

28 DE CRISTOFARO, La vendita di beni di consumo, en I contratti dei consumatori a
cura di Gabrielli e Minervini, Utet, 2005, pp. 973-974.

29 STANDENMAYER a proposito de esta Directiva afirma que se trata de una «milestone
in the european consumer and private european law», en REDP 2000, 4, pp. 547-564.

30 Sobre la Convencion de Viena se puede ver: D. CoraPl, La direttiva 99/44/Ce e la Con-
venzione di Vienna sulla vendita internazionale: verso un nuovo diritto comune della vendita?,
en Europa e dir. priv.,, 2002, p. 655; GRAFFI, L’applicazione della Convenzione di Vienna sulla
vendita internazionale di beni mobili in alcune recenti sentenze italiane, en Eur. Legal Forum,
2001, p. 240; FERRARL, Problematiche tipiche della convenzione di Vienna sui contratti di ven-
dita internazionale di beni mobili risolte in una prospettiva uniforme (nota a Trib. Vigevano
12 julio 2000, Soc. Rheinland Versicherungen c. Soc. Atlarex e altro), en Giur It., 2001,
p- 281; FERRARI, Contratti di distribuzione, ambito di applicazione «ratione materiae» della
Convenzione di Vienna del 1980: gli insegnamenti che si possono trarre dalla giurisprudenza
straniera (nota a Cass., sez. un., 14 diciembre 1999, nim. 895, Imperial Bathroom Company
Plc. c. Soc. Pozzi sanitari), en Giust. Civ., 2000, I, p. 2334; LiGuoRrl, 1l diritto uniforme della
vendita internazionale: prassi e tendenze applicative della Convenzione di Vienna del 1980, en
Riv. Dir: Civ., 1999, 1, p. 143; CALLEGARI, La denuncia dei vizi nella Convenzione di Vienna: un
difficile incontro con il criterio del «reasonable man» (nota a sent. Pret. Torino 30 enero 1997,
Soc. C. e M. c. Bankintzopoulos e OE), en Giur: It., 1998, p. 982; LIGUORI, La convenzione di
Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili nella pratica: un‘analisi critica delle prime
cento decisioni (ficha bibliografica en Studium luris, 1996, 765), en Foro It., 1996, p. 145; FE-
RRARI, L‘ambito di applicazione della convenzione di Vienna sulla vendita internazionale, en
Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1994, p. 893; CappucclO, La deroga implicita nella convenzione di
Vienna del 1980, en Dir. Comm. Internaz., 1994, p. 861; BONELL, M. J., La prima decisione ita-
liana in tema di Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale (nota a sent. Trib. Monza
14 enero 1993, Soc. Nuova Fucinati c. Fondmetall international A.B.), en Giur. It., 1994, 1,
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venta internacional 3!; el cual viene entendido como la no correspon-
dencia del bien con el contrato, y més en general, con las legitimas
expectativas del comprador (la convencion no se ocupa del aspecto de
la transferencia de la propiedad, sino s6lo de la entrega del bien) 32.

La prevision de una obligacién unitaria de conformidad con-
lleva que el concepto de vicio adquiera la maxima extension, tanto
por comprender, sobre un plano objetivo, las hipétesis de déficit
vinculadas a causas preexistentes a la entrega, como sobre un
plano subjetivo, la no correspondencia del bien con las expectati-
vas declaradas por el comprador en el momento de la compra.

La disciplina de la garantia se ha reconstruido en clave de incum-
plimiento contractual 33 y se indican los remedios comunes contra éste.

En particular, el articulo 46 de la Convencién prevé, en caso de
no conformidad de la mercancia con el contrato, el remedio de la
reparacion, siempre que ésta no sea irrazonable segun las circuns-
tancias, o bien de la sustitucion, cuando el defecto de conformidad
represente una inobservancia esencial del contrato 34.

PP- 2, 145; VENEZIANO, La convenzione di Vienna vista attraverso le opere di commento a ca-
rattere generale e le prime applicazioni giurisprudenziali, en Riv. Dir. Comm., 1992, 1,
p- 925; BIN, La non conformita dei beni nella convenzione di Vienna sulla vendita internazio-
nale, en Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1990, p. 755; BONELL, M. J., La convenzione di Vienna
sulla vendita internazionale: origini, scelte e principi fondamentali, en Riv. Trim. Dir. e Proc.
Civ., 1990, p. 715; DE Nova, L ‘ambito di applicazione ratione materiae della convenzione di
Vienna, en Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1990, p. 749; AA. VV., La vendita internazionale, La
Convenzione di Vienna dell’11 aprille 1980, Giuffre, 1981.

31 BIN, La non conformita dei beni nella Convenzione di Vienna sulla vendita internazio-
nale, en Riv. Trim. dir. e proc. Civ. 1990, pp. 755-768; NEGRY, I vizi della cosa nella vendita
internazionale di beni mobili (Italia-Francia), en Riv. Dir. civ. 1987, pp. 127-149; ZICCARDI,
Vizi della cosa venduta, Convenzione di Vienna e comparazione giuridica, en Scintillae iuris,
Studi in memoria di Gino Gorla, Giuffre, 1994, 11, pp. 1373-1395; RAYNARD, De !’influence
communautaire et internazionale sur le droit de la vente —quand une proposition de directive
s’inspire d’une convention international pour compliquer, ancore, les recours de I’acheteur, en
RTDC 1997, pp. 1020 ss.; id., Droit communautaire et vente— les enjeux d’une transposition a
venir (directive du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de
consommation, en RTDC, 2000, 440. Sobre la influencia de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Estados, vid.: Grundmann, Introduction, en La directive communautaire sur la
vente ..., a cura di Bianca-Grundmann-Stijns, Paris, 2004, pp. 24 ss.

32 El articulo 35 establece que «el vendedor tiene que entregar bienes de la cantidad,
calidad y tipo requerido por el contrato...» y que «salvo acuerdo en contrario de las partes
los bienes son conformes al contrato si (...) son idéneos para el uso genérico esperado, o
para el uso especifico requerido».

Se precisa que el bien es conforme (art. 35) cuando posee las caracteristicas necesarias
para su funcionamiento. Se alude tanto a las caracteristicas que las partes han tenido presen-
tes en la negociacion, como los estandares cualitativos objetivos de funcionamiento, en linea
con aquellos propios del pais donde el bien es vendido o destinado. Se comprende (art. 36)
tanto el caso de vicios preexistentes (apartado 1), como el supuesto (apartado 2) de incum-
plimientos relativos a la fase de la entrega (por ejemplo, el vendedor tendria que haber
embalado el bien de un determinado modo, pero ha realizado un embalaje insuficiente que
ha causado dafios a la mercancia, con posterioridad al traspaso del riesgo).

33 Ver también SCARPELLO, articulo 1469 bis niim. 14, en Le clausole vessatorie nei
contratti dei consumatori, Giuffe, 2003, p. 524.

3 Segin BoccHINI, La vendita di cose mobili, en 11 Codice Civile. Comentario fun-
dado por Schlesinger, Giuffre, 2004, p.180, el recurso a la sustitucion de la cosa defectuosa
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En el ambito de esta normativa asumen particular relevancia,
por un lado, la certeza de las obligaciones asumidas por las partes, y por
otro, la conservacion del contrato, lo que garantiza la seguridad del
trafico internacional entre operadores econémicos profesionales.

La disciplina uniforme no prevé la distincion entre garantias y
obligaciones del vendedor, pero atribuye al comprador (art. 46 CV)
la accidn de exacto cumplimiento del contrato, mediante la repara-
cién o la sustitucion del bien, de tal modo que se mantiene en pie
la operacién econémica 3.

Los remedios de la sustitucion y la resolucién son admisibles
frente al vendedor (aunque no sea el constructor) s6lo en caso de
defecto esencial y no remediable, mientras que existe una obliga-
cién general de colaboracion del comprador para poner al vende-
dor en condiciones de remediar el incumplimiento 3¢.

Queda asi abandonada la teoria de la garantia de los ordena-
mientos continentales, que presenta una evidente dificultad con-
ceptual de considerar que el incumplimiento contractual no sélo
puede no depender de la culpa del vendedor, sino que puede ser
ignorado por éste o ser preexistente a la venta. La CV cumple aquel
revolucionario paso adelante, después seguido por la Directiva
99/44/CE, que no consiste s6lo en considerar el vicio un incum-
plimiento del contrato, sino sobre todo en predisponer eficaces re-
medios que permitan al vendedor profesional intervenir en un
tiempo razonable, concretando tales remedios en la entrega susti-
tutiva de otro bien idéntico y privilegiando el mantenimiento del
contrato respecto a la resolucion. De este modo, la CV crea reme-
dios mds adaptados al mundo industrial, permitiendo al productor
obtener un gran ahorro de costes mediante la reparacion o la susti-
tucion del bien. Las ventajas de este «sistema» son evidentes tam-
bién para los consumidores, los cuales, en la venta de productos
en serie examinan el bien a través de sumarias referencias al cata-
logo (o folleto), y pueden verificarlo, s6lo en un segundo mo-
mento, a través de la utilizacién del mismo. Se hace asi referencia
a un modelo objetivo (la conformidad) que marca la medida del
juicio.

a la tnica hipétesis de «inobservancia esencial del contrato» encuentra su fundamento en
razones de cardcter econdmico.

35 CorAPl, La direttiva 99/44/CE e la Convenzione di Vienna sulla vendita interna-
zionale: verso un nuovo diritto comune della vendita?, en L’attuazione della direttiva
99/44/CE in Italia e in Europa, Atti del convegno internazionale dedicato alla memoria
di A. Trabucchi, Cedam, 2002, p. 137.

36 En sustancia, se acoge el planteamiento de paises del common law de considerar
el defecto/vicio como prestacion deficitaria (non performance) que causa un incumpli-
miento contractual culpable (breach of contract) con un abanico de posibilidades de tutela

mas amplio para el comprador, el cual puede reaccionar solicitando el cumplimiento (la
reparacion), la resolucion, la sustitucion del bien y la reduccion del precio.
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La Directiva sobre la garantia de los bienes de consumo re-
toma el concepto de conformidad de la Convencién, facilitando en
esto al consumidor que no tiene que elegir entre las varias hipote-
sis de vicios, falta de calidad, o aliud pro alio.

Todavia la solucién elegida por el legislador comunitario pre-
senta algunas peculiares diferencias respecto a la normativa de De-
recho uniforme (es decir, la CV), entre las cuales, debe sefialarse,
en primer lugar, el caricter dispositivo y derogable de las normas
de Derecho uniforme, respecto al caricter imperativo de las propias
de la Directiva que conllevan la ineficacia de pactos que no la res-
peten. Por otra parte, mientras el &mbito de aplicaciéon de la CV se
define en términos objetivos, con exclusion de las ventas no mer-
cantiles, es decir, los bienes adquiridos para uso personal, familiar o
doméstico, la Directiva tiene un ambito de aplicacién definido,
tanto en términos subjetivos, con referencia a las partes del contrato
(profesional y consumidor), como objetivos (bienes de consumo).

Existen ulteriores diferencias en lo dispuesto, respectivamente
en el articulo 2 de la Directiva y 35 CV: la normativa comunitaria,
ademds de aludir a la idoneidad del uso al que sirven habitual-
mente bienes del mismo tipo, establece ademds que el bien es
conforme si presenta la calidad y las prestaciones de un bien del
mismo tipo, que el consumidor puede razonablemente esperar, ha-
bida cuenta de la naturaleza del bien, y en su caso, de las declara-
ciones publicas sobre las caracteristicas especificas del bien reali-
zadas con conocimiento del vendedor, por el productor, o por su
representante, en particular, en la publicidad y en el etiquetado 7.

En sintesis, a salvo de ulteriores profundizaciones sobre esta
materia, la Directiva precisa, sobre todo, que el vendedor profesio-
nal del bien (sea productor o revendedor) estd obligado a entregar
un bien conforme y que la conformidad es la sintesis de la calidad
del bien, tal como sea descrita por el vendedor, requerida por el
comprador, o elogiada por el productor en la presentacién del pro-
ducto. La normativa contempla, por lo tanto, la venta por un pro-
fesional a un consumidor, excluyendo las ventas entre particulares
y las ventas entre profesionales.

La conformidad contractual aparece asi como una categoria mas
amplia que el vicio/defecto, puesto que comprende casos en los que,
propiamente, no se puede hablar de vicios: por ejemplo, se entrega
un coche de color amarillo en vez de negro 3. En particular, se aban-

37 Cfr. Corapl, La direttiva e la convenzione di Vienna..., op. cit., en Atti del con-
vegno in onore di Trabucchi, p. 138.

38 Para ulteriores ejemplos, vid. LEo, articulo 1519 ter; in L’acquisto di beni di con-
sumo, Ipsoa, 2002, p. 23.
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dona la concepcion de vicio oculto (criterio de valoracion estético),
a favor del concepto mds dindmico de conformidad, que tiene en
cuenta: a) las cualidades declaradas por el vendedor; b) las presta-
ciones habituales de un bien del mismo tipo (mismo estdndar tecno-
l6gico); ¢) la calidad esperada en dicho bien (estdndar de calidad
minima del bien). Se trata de conceptos ciertamente nuevos para
aquellos ordenamientos como el italiano (que no conocia tal nocidn)
o como el francés (que conoce la acciéon de conformidad, stricto
sensu, y la accion de garantia por vicios ocultos).

Debe sefialarse, que respecto a la CV, la Directiva aunque mas
breve, contiene numerosas reglas e ideas que no se encuentran en
la CV, adaptidndose asi a las necesidades actuales, tanto como para
poder ser considerada modelo de internacionalizacion de los dere-
chos nacionales del contrato, sobre todo a la luz de su relacion no
s6lo con la Convencién sino con los proyectos de Codigo europeo
o de lex mercatoria desarrollados en Europa (PEDC y UNI-
DROIT). Por otra parte, la Directiva tiene una relevancia prictica
superior respecto a la de la Convencion por la influencia que tiene
y puede asumir sobre los Derechos nacionales .

Sobre todo se debe subrayar la importancia que tiene desde la
perspectiva del andlisis econdmico del Derecho; de hecho, la ga-
rantia en materia de venta constituye: i) una especie de poliza de
seguro, a través de la cual el vendedor asegura al comprador frente
a lo que es un evento negativo e incierto, esto es, el vicio o defecto
del producto; ii) un indice de calidad, siendo el nivel de calidad de
un bien inversamente proporcional a la importancia del defecto;
iii) un sistema de reduccién del riesgo 0.

Tratdndose, sin embargo, de una Directiva dirigida a realizar una
armonizacion minima, se ha dejado un cierto margen de maniobra,
que, por eso mismo, ha dado lugar en la transposicion de la Directiva
en los ordenamientos internos de los Estados miembros, a adaptacio-
nes divergentes, con la consiguiente diversidad de regimenes.

4. LA GARANTIA LEGAL EN LA DIRECTIVA 99/44/CE
Y LOS DESTINATARIOS DE LA GARANTIA

En el seno de la Directiva se suele distinguir entre garantia legal
y garantia comercial. Teniendo en cuenta que la armonizacion, en

39 Cfr. Grundmann, op. cit., p. 34.

40" Para un andlisis detallado de los perfiles de andlisis econdmicos del derecho sobre
la Directiva 99/44/CE se reenvia a GOMEZ, Analyse économique de la directive, en La di-
rective communautaire..., a cura di Grundmann, Bianca, Stijns, op. cit., p. 64.
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primer lugar, contempla esencialmente la primera, nuestro estudio
se concentrard sobre la legal.
No obstante, es necesario hacer algunas precisiones:

La normativa comunitaria, de hecho, no habla expresamente de
«garantia legal», sino de «responsabilidad» del vendedor; el tér-
mino «garantia», sobre todo, estd indicado para designar las ga-
rantias contractuales, suplementarias y ofrecidas libremente por el
profesional (vendedor, productor u otros).

La explicacién de esta diferente terminologia radica en el hecho
de que no todos los Estados miembros conocen la mencionada bi-
particién mediante la cual, el legislador comunitario se ha limitado
a contraponer la responsabilidad del vendedor a la garantia comer-
cial, utilizando sélo para esta tdltima el término «garantia».

En esencia, la garantia legal disciplinada en la Directiva comu-
nitaria consiste en la obligacion, impuesta al vendedor final, de
entregar al consumidor un bien que sea conforme al contrato.

En tal caso, se consagra una aproximacion unitaria al concepto de
incumplimiento del contrato, en el que deben incluirse también las hi-
potesis de falta de entrega, cumplimiento tardio, vulneracién de la
obligacion de transferir la propiedad, y los defectos de conformidad 4.

Antes de continuar, es necesario aclarar quiénes son los desti-
natarios de la disciplina comunitaria en cuanto dicha nocién re-
sulta diferente en los Estados objeto de nuestro estudio.

Los juristas europeos, en efecto, estdn obligados a efectuar una
summa divisio entre una de las partes cldsicas en el contrato de
venta (adquirente) y la figura del consumidor (adquirente sui ge-
neris), entendido como persona fisica (en Italia) o también juridica
(por ejemplo en Francia y Espafia) que adquiere un bien o servicio
para un uso no profesional 42.

El consumidor se convierte, asi, en un sujeto de derecho, desti-
natario de una particular protecciéon y de nuevos derechos, al mar-
gen de los tradicionalmente estipulados para las partes en un con-
trato de compraventa 43

La persona fisica que para fines no profesionales contrata con
un sujeto que actda en el dmbito de su actividad profesional o

41 Cfr. BIANCA, articulo 3 — Droit et remédes du consummateur, en La directive...,
op. cit., p. 184.

42 Es necesario subrayar que muchos autores consideran la nocién de consumidor
indeterminable. Se trata, de cualquier modo, de una posicion extrema que ciertamente no
ayuda en el estudio de esta tematica.

4 ElI TICE ha facilitado en diferentes etapas una reconstrucciéon del concepto de
consumidor: se reenvia a las siguientes sentencias: 21 de junio de 1978 en C.150/77, Rac-
colta, 1978, p. 1431; 19 de enero de 1993, C 89/91, Raccolta 1993, I, p. 139; 14 de julio
de 1994 C.353/92, Boletin CEE ntim. 22/94.
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de empresa, deberd beneficiarse, en cuanto parte débil de la relacion
contractual, de formas particulares de proteccién més incisivas, que
corresponden a diferentes aspectos del contrato, por lo que se sus-
trae al régimen general previsto para la venta en el ordenamiento.

La importancia de dar una definicién de «consumidor» se
puede observar desde varias perspectivas; como se ha puesto de
manifiesto 44, en efecto, su tutela se estructura, desde el punto de
vista de técnica normativa, por una parte sobre un nivel definitorio
de la nocién de consumidor y de asociaciones de consumidores; y
por otra, sobre un nivel institucional que contempla el papel de las
asociaciones en el dmbito judicial e institucional. Por otra parte,
tiene no poco relieve, la valoracién de los motivos que hacen ne-
cesaria su determinacion, y que generalmente vienen identificados
en la necesidad de preparar «reglas y remedios tales para proteger
los intereses considerados simultidneamente meritorios y débiles»
respecto a aquellos del profesional 45.

Por otra parte, tampoco se puede menospreciar el hecho de que
la definicién deba extraerse de las contenidas en el ambito de las
Directivas comunitarias y de su normativa de adaptacion al Dere-
cho interno, en la mayor parte de las cuales, se considera consumi-
dor, en efecto, quien adquiere un bien o un servicio para fines no
relacionados con la actividad empresarial o profesional realizada 4.

En Italia, la definiciéon de consumidor 47, ahora en el articulo
128 del Cddigo de Consumo, tiene el siguiente tenor literal: «Per-

44 Cfr. ALPa, Il diritto dei consumatori, cit., p. 33.

4 Cfr. ALPA, Ancora sulla definizione di consumatore, cit., p. 205

46 En tal sentido Alpa, ult. op. cit., p. 34.

47 En particular sobre la nocién de consumidor, puede verse: ALPA, voce Consumatore
(protezione del) nel diritto civile, en Digesto Disc. Priv. Sez. civ., Utet, 2001, p. 542; ALPA, An-
cora sulla definizione di consumatore, en Contratti 2001, p. 205; ALPA, Consumatore, en Con-
tratto e impresa, 1987, p. 313; ALPA, Gli usi del termine «consumatore» nella giurisprudenza,
en NGCC, 1999, 11, p. 4; MENGOZZI1, La nozione di consumatore, la direttiva CEE 93/13 ed il
diritto italiano, en Contratto e impresa/Europa, nim. 1/2002, p. 54; GHIDINI-CERASANI, Con-
sumatore (tutela del) (diritto civile), en Enc.dirAgg., V, Milano, 2001; LOFFARI, Le nozioni di
consumatore e di professionista, en I contratti in generale, 1V, tomo 1, en Il diritto privato
nella giurisprudenza coordinado por Paolo Cendon, Utet, 2001, pp. 157 ss.; D1 MARzIo, In-
torno alla nozione di «consumatore» nei contratti, en Giust. Civ. 2001, IX, p. 2149; MICKLITZ,
H., La nozione di consumatore nel par.13 BGB, en Riv.dir.civ. 2001, 1, p. 623; Cappuccio,
Sulla nozione di «consumatore» tra diritto comunitarioe nazionale, en Nuovo diritto, 2000, p.
114; CHINE, Consumatore (contratti del), en Enc.dir, Agg., IV, Milano, 2000; COREA, Ancora
in tema di nozione di «consumatore» e contratti a scopi professionali: un intervento chiarifica-
tore, en Giust.civ. 2000, I, p. 2119; MONTINARO, La figura giuridica di consumatore nei con-
tratti di cui al capo XIV bis titolo 1l del libro 1V del codice civile, en Giust. Civ. 1998, 11,
p. 218; GATT, L'ambito soggettivo di applicazione della normativa sulle clausole vessatorie,
en Giust. Civ. 1998, p. 2341; GATT, Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il con-
sumatore e il professionista, en Commentario al Capo XIV — BIS del codice civile: dei con-
tratti del consumatore, coordinado por C. M. Bianca y F. D. Busnelli, en Le nuove leggi civili
commentate, 1997, p. 808; ANTONIOLLI, I/ consumatore, un personaggio in cerca di autore, en
Resp. civ. prev. 1995, p. 968.
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sona fisica que actia con fines ajenos a la actividad empresarial o
profesional desempefiada» 43; si bien, la nueva formulacién no
hace referencia explicita a los contratos, se considera que la «na-
turaleza contractual de la actividad relevante para la aplicacion de
la disciplina de la venta de bienes de consumo se puede recabar
con seguridad del tenor comprensivo de la propia disciplina» 4°.
La definicion de consumidor 3° contenida en el Codigo de
Consumo se caracteriza por dos elementos: uno positivo, repre-

Entre las numerosas maximas en las que se ha utilizado la locucion de consumidor, pode-
mos citar: Trib. Roma 20 de noviembre de 1999, en Giust.civ. 2000, 2117, segundo, a tenor de
la cual: «es consumidor el sujeto que adquiere un bien o servicio para utilizar en el ambito de
la propia actividad empresarial o profesional siempre que no entre en el marco de tal actividad
la conclusién de contratos del mismo género del celebrado. En efecto, con el fin de establecer
si el contratante ha actuado «con fines ajenos a la actividad empresarial o profesional habitual-
mente desempefiada», es necesario verificar si la conclusién de tal contrato es 0 no un acto de
la profesion de quien adquiere el bien o el servicio, como lo es para su contraparte».

Se considera que s6lo la persona fisica puede ser calificada como consumidor: Corte
Costituzionale 22 novembre 2002, nim. 469, en Contratti 2003, p. 653 (nota de Capilli); Trib.
Firenze 4 aprile 2001, en Gius 2001, p. 2137, segtin la cual: «la cualidad de consumidor, pre-
supuesta por la aplicabilidad de la disciplina especial dictada por los articulos 1469 bis ss.
puede ser concedida s6lo a una persona fisica, debiéndose excluir su extensibilidad a las per-
sonas juridicas»; Cass. 25 luglio 2001 nim. 10127, en Mass.Giurit. 2001, segin la cual:
«para aplicar la disciplina prevista en los articulos 1469 bis ss., relativa a los contratos del
consumidor, debe ser considerado «consumidor» la persona fisica que, aunque desarrolle una
actividad empresarial o profesional, concluye un contrato ... para la satisfaccion de exigen-
cias de la vida cotidiana, ajenas al ejercicio de dicha actividad, mientras que debe ser conside-
rado «profesional» tanto la persona fisica como juridica, sea publica o privada, que, en cam-
bio, utiliza el contrato ... en el marco de su actividad empresarial o profesional»; Trib. Lucca
4 Tuglio 2000, en Giur. Merito 2001, p. 6; Trib. Ivrea 5 ottobre 1999, en Danno e resp. 2000,
p- 861; Trib. Lanciano 31 ottobre 2001, en Giur.Merito 2002, p. 649, segtn la cual: «la disci-
plina del contrato del consumidor es aplicable solo a las personas fisicas, con exclusion de las
personas juridicas. Se debe sefalar, ademads la sentencia del Juez de Paz de Civitanova Mar-
che 4 dicembre 2001, en Giur. Merito 2002, p. 654, segin la cual: «es entendible como con-
sumidor final, y no como profesional, para favorecerse de los articulos 1469 bis ss. CC. el
caso del pequefio empresario individual (en el supuesto de hecho, vendedores de periddicos y
articulos de monopolio), el cual para fines que atafien a la empresa adquiere en leasing un ve-
hiculo celebrando un contrato que no entra en el tipo de actividad empresarial desempefiada».

Atribuyen la cualificaciéon de consumidor a la comunidad: Trib. Bologna 3 ottobre
2000, en Riv.giur. edil., 2001, I, p. 865; véase también Cass. Ordinanza 27 luglio 2001
ndm. 10086, en Contratti 2001, p. 1077 (commento di G. Capilli), cuya orientacion ha
sido superada con la sentencia de Cass. 28 agosto 2001 nim. 11282, en Contratti 2002,
ndm. 1 (nota di Senigaglia).

En Ia jurisprudencia de la Corte di Giustizia se puede ver: Corte Giustizia Comunita
Europea, 22 novembre 2001, cause riunite C-541/99 e C-542/99, en Foro I1.,2001, 1V,
p- 501, a tenor de la cual: «la nocién de consumidor, tal como esta definida en el articulo
2.b) de la Directiva del Consejo de 5 de abril de 1993, 93/13/CEE, relativa a las cldusulas
abusivas en los contratos estipulados con consumidores debe ser interpretada en el sentido
de referirse exclusivamente a las personas fisicas»; y también, en Corr. Giur. 2002, p. 445
(commento di Conti).

48 Por dltimo, sobre la nocién de consumidor, CHINE’, La nozione di consumatore
nel diritto vivente, in Lezioni di diritto privat europeo, Cedam, 2007, p. 895

49 Cfr. Ricci, commentario a «La nozione di consumatore», en La vendita dei beni
di consumo (arts. 128-135 del d. 1gs. 6 settembre 2005 nim. 206), Commentario a cura di
C. M. Bianca, in NLCC 2006, nim. 2, p. 351.

50 Sobre los caracteres de las definiciones procedentes de fuentes internacionales y
comunitarias, ALPA, Ancora sulla definizione di consumatore, cit., 206.
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sentado por la necesaria cualidad de persona fisica 51, con la
consiguiente consecuencia de excluir a todos los entes diversos
de la persona fisica que actien con finalidad no lucrativa; y uno
negativo, que se concreta en la ajenidad al fin profesional o
empresarial de la actividad realizada; y ello llevaria a excluir a
todos aquellos que actian con finalidad lucrativa, como peque-
flos empresarios, artesanos, profesionales agricolas o empresas
familiares.

En todo caso, se trata mds que de un status, de uno de los roles
que un sujeto puede desempeifiar en la dinamica del mercado 52.

Por otra parte, hay que sefialar, respecto al dictado de la Direc-
tiva, que la norma italiana se caracteriza por diferencias bastante
exiguas, limitadas a la precision de la actuacion ajena a la activi-
dad empresarial o profesional, por la marcada distincién existente
en nuestro pais entre ellas 3.

Considerando, por un lado, estos dos elementos, y en particu-
lar el criterio basado en el propdsito de la actividad desempefiada;
y, por otro, cuanto se ha puesto en evidencia por la Consulta, esto
es la finalidad de armonizar las legislaciones nacionales, la predis-
posicion de medios de tutela comunes dirigidos a permitir una
mayor simplificacién de las relaciones juridicas de los ciudadanos;
asi como las diversas legislaciones nacionales y el Proyecto de
Cddigo Civil Europeo, no se puede sino llegar, siguiendo las moti-
vaciones de los jueces constitucionales, a resultados restrictivos
que inducen a excluir la categoria de los pequefios empresarios,
artesanos y empresarios agricolas 4.

La cuestion no es de poca envergadura si se considera que en
otros paises (Francia y Espafia por ejemplo) la nocién de consu-
midor, ni siquiera después de la intervencién de la Corte de Justi-
cia 55, no es todavia uniforme 56,

Sobre la nocion de consumidor en el BGB, véase: MICKLITZ, La nozione di consu-
matore nel §13BGB, en Riv. dir. civ. 2001, I, p. 623.

51 CESARO, op. cit., 99, el cual concreta la ratio de la norma en la «desigualdad con-
tractual derivada de la asimetria econémica e/o informativa de las partes, debida al menor
poder econémico o a la particular situacién de debilidad cognoscitiva de los consumido-
res que careceria de los necesarios conocimientos técnicos especializados que le permiti-
rian estar adecuadamente instruido acerca del contenido del contrato y de los derechos y
obligaciones que derivan de él.

52 Ricct, op. cit. p. 354.

53 ASTONE, articulo 1469 bis, 2.°comma, en Alpa-Patti, op. cit., pp.106 ss.

54 Mas a fondo en PALMIERI, Consumatori, clausole abusive e imperative di raziona-
lita della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte Costituzionale», cit., p. 339.

% Vid. nota 47.

%6 A titulo ejemplificativo, se puede ver una sentencia de la Cour de Cassation fran-
cesa del 15 de marzo 2005 que recurre a la nocion de «no profesional» de que habla el
articulo L. 132-1 del Code de la consommation para justificar la tutela de una persona
morale (o juridica) en relacién con clausulas abusivas.
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5. LA «NUEVA» GARANTIA DE CONFORMIDAD DEL
BIEN CON EL CONTRATO: LA EXPERIENCIA ITA-
LIANA

Como ya se ha sefialado, la disciplina sobre las garantias en la
venta de bienes de consumo se ha insertado en el nuevo cédigo de
consumo, que ha entrado en vigor el 23 de octubre de 2005.

Respecto a los articulos 1519 bis ss. insertados con la transpo-
sicion de la Directiva en el Cddigo Civil, el texto de las nuevas
normas no presenta diferencias salvo en la parte de las definicio-
nes. La nocién de consumidor se ha incluido en el articulo 3 del
Cdédigo de Consumo.

El «traslado» del Cédigo Civil al Cédigo de Consumo de estas
normas, y de aquellas sobre cldusulas abusivas ha sido objeto de
estudio por parte de la doctrina, que se ha preguntado si ello com-
porta una simple obra de «maquillaje» normativo, o por el contra-
rio tiene un significado ulterior; es decir, si tales normas, una vez
suprimidas del Cédigo Civil han perdido su caridcter de normas
generales para ser interpretadas como lex specialis, o, por el con-
trario, se debe considerar que su insercion en este cddigo de sector
no incide sobre su interpretacion 7.

La opinién dominante considera que la venta de bienes de con-
sumo queda incluida como un caso especial de la venta civil disci-
plinada en el Cédigo Civil, cuyas normas se aplicardn en lo que no
esté previsto en el titulo especifico que regula la venta de bienes
de consumo 38,

5.1 AMBITO DE APLICACION DE LA NORMATIVA SOBRE
GARANTIAS EN LA VENTA DE BIENES DE CONSU-
MO. AMBITO NEGOCIAL DE APLICACION

La disciplina de origen comunitario y la normativa de adaptacion,
definen el ambito de aplicacién, ahora en el articulo 128 C. Cons.
(antes en el derogado art. 1519-bis CC it.), titulado «ambito de aplica-
cién y definicién», en el que se individualizan los tipos contractuales
susceptibles de ser incluidos en el campo de actuacion de la norma. El
«grupo de contratos» a los que se aplica la garantia de conformidad
comprende, no s6lo la venta, sino todos aquellos contratos de abaste-

57 Sobre el punto ALPA, Presentazione al codice del consumo, in www.consiglionazi
onaleforense.it
58 BIANCA, in Commentario a cura di Bianca, in NLCC, 2006, pp. 317 ss.
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cimiento de bienes, como el contrato de suministro (excepto el de
agua, gas y energia eléctrica), la permuta, el arrendamiento de servi-
cios, el contrato de obra y todos los contratos dirigidos a la obtencién
de bienes de consumo que hayan de fabricarse o producirse.

Por lo que respecta a la venta, se consideran comprendidas: las
ventas nacionales e internacionales, ventas de cosas genéricas o de
cosas futuras, venta con eficacia real diferida, venta a prueba o sobre
tipo de muestra, ventas a plazo, y también las ventas de bienes de
consumo, tanto si tiene eficacia real como meramente obligatoria.

La prevision del contrato de permuta se ha considerado oportuno
introducirla *° especialmente en relacion a las recurrentes hipétesis de
cambio entre profesionales y consumidores de bienes usados 0.

Se incluyen también los contratos de arrendamiento de servicios y
de obra que tengan por objeto la realizacion de «bienes de consumo».
Se ha considerado ¢! que en tal &mbito hay que considerar las hipétesis
en que el profesional se obliga a efectuar sobre bienes muebles pro-
piedad del consumidor, intervenciones destinadas a alterar sus caracte-
risticas, en cuanto la prestacion de hacer que asume el profesional de-
termina la transformacion del bien en cuestion en un bien nuevo y
distinto se configurard como contrato de servicios o de obra, y, por lo
tanto, le serd aplicable el articulo 128 C. Cons. (antiguo art. 1519 bis,
parrafo 1.° CC it.); en cambio, en los casos en que el bien no sufra tal
transformacion como consecuencia de la intervencion del profesional,
no se aplicard la nueva normativa.

El articulo 128 C. Cons., por otra parte, contiene una especie
de cldusula de cierre que equipara a la venta «todos los contratos
dirigidos al suministro de bienes de consumo» ©2; lo cual ha susci-

3 En el Derecho espaiiol, aunque no se menciona expresamente, también se consi-
dera incluida la permuta, tal como ha sefialado la doctrina. Cfr. ALVAREZ MoORENO, M.* T.
«El dmbito de aplicacion de la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo», en
Garantia en la venta de bienes de consumo, coordinado por Silvia Diaz Alabart, Madrid
2006, pp. 38-40.

60 CIATTI, L’ambito di applicazione ratione materiae della direttiva comunitaria
sulla vendita e le garanzie dei beni di consumo, en Contratto e impresa/Europa, 2000,
p. 434 ss.

En particular sobre los bienes usados se ha emitido una sola sentencia, del Giudice di
Pace di Acireale del 22 marzo 2005, publicada en Contratti nim. 12/2005 (commento di
M. DonNa).

61 DE CRISTOFARO, La vendita di beni di consumo, en 1 Contratti dei consumatori a
cura di Gabrielli e Minervini, II tomo, Utet, 2005, p. 984 sub nota 42.

62 Sobre la interpretacién de esta norma, vid. Ricci, op. cit. pp. 323-325 el cual, su-
brayando la relacion entre Directiva comunitaria y normas de adaptacion, ha puesto en
evidencia la naturaleza de la disciplina de la norma, mediante la cual: «la causa especifica
de los contratos sometidos a la disciplina de la venta de bienes de consumo puede ser la
propia de cualquier otra figura contractual tipica o atipica conexa con la suministracion
del bien del consumo, sin importar que se trate de un bien presente o por fabricar o produ-
cir en ejecucion del contrato; dado que la entrega sea realizada por un suministrador pro-
fesional a un consumidor y determina la adquisicién de bienes para éste tltimo».
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tado evidentes problemas interpretativos, por ejemplo, en relacion
a la aplicabilidad de esta regulacion al contrato de leasing 93, que
pese a estar muy difundido, todavia hoy tiene una calificaciéon
muy controvertida 4.

En general son tres las formas de leasing que se utilizan en el tré-
fico juridico: a) Leasing financiero; b) Leasing operativo; c) Lease
back.

Sobre este punto, merece sefialarse lo indicado en la nota expli-
cativa difundida por la Direccién General para la armonizacion
del Mercado y la Tutela de los Consumidores, del Ministerio de la
Actividad Productiva, segin la cual: «todos los contratos tipicos
equiparados a la venta prevén la transferencia de la propiedad de
un bien mueble tras el pago del precio. Por este motivo quedan
excluidos del ambito de aplicacién los contratos en los que no se
verifica la transferencia de la propiedad, como el arrendamiento, o
bien aquellos que no prevean el pago de un precio por el consumi-
dor al profesional, como el comodato». El Ministerio, por lo tanto,
ha excluido el «leasing financiero» de la aplicacién de la norma-
tiva en consideracion a la dificultad de identificar quién sea el
«vendedor», es decir, el sujeto obligado a prestar la garantia legal.

En sentido contrario, parte de la doctrina % se inclina por con-
siderar que «la disciplina de la venta de bienes de consumo debe-
ria aplicarse a todos los contratos de leasing financiero en los que
ya en el momento de la estipulacion se haya reconocido al usuario
la facultad de adquirir el bien a la finalizacién del plazo y que
dicho contratante sea un consumidor y la actividad del suministra-
dor tenga caricter personal». Tal tesis se funda sobre el presu-
puesto de que la adquisiciéon de un bien no debe ser necesaria-
mente inmediata, sino que podria ser también diferida.

5.2 AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO

El segundo parrafo del articulo 128 C. Cons. mediante la habi-
tual técnica adoptada por el legislador comunitario, contiene la
definicion preliminar de las nociones utilizadas.

63 Sobre el punto, AQUARO, Contratto di leasing e nuova disciplina della vendita di
beni di consumo, en Vita not. 2004, p. 457, el cual excluye la aplicabilidad de la venta de
bienes de consumo; en sentido contrario ZACCARIA-DE CRISTOFARO, La vendita di beni di
consumo, Ipsoa, 2002, p., 15; MANNINO, en AA.VV., Commentario alla disciplina della
vendita di beni di consumo, coordinado por Garofalo, Cedam, 2003, p. 32.

64 MANNINO, articulo 1519 bis, en Commentario alla disciplina della vendita dei
beni di consumo coordinato da Garofano, pp. 15 ss.

65 Ricct, op. cit., p. 326.
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Las nuevas normas se aplican a los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores para procurar a este ultimo un bien
de consumo, al margen de las garantias convencionales que ven-
dedores o productores, en el ejercicio de la propia actividad profe-
sional, asuman frente a los consumidores a los que se haya «ven-
dido» un «bien de consumo».

Por lo tanto, no estdn sujetos a la aplicacion del articulo 128 C.
Cons. todos los contratos que no reflejen el dmbito subjetivo re-
querido por la Directiva; lo que equivale a decir que quedan exclui-
dos los contratos entre particulares o entre profesionales 6.

La Directiva y la norma de adaptacion contienen también la
definicién de «bien de consumo», en el sentido de «cualquier
bien mueble, incluso por piezas» que sea destinado a un uso o
consumo privado ¢7; excepto «1) los bienes objeto de venta for-
zosa o asi mismo, vendidos segin otras modalidades de la auto-
ridad judicial, también mediante delegacion a los notarios; 2) El
agua y el gas, cuando no estén envasados para la venta en un vo-
lumen delimitado o en una cantidad determinada; 3) la energia
eléctrica».

De esto se deduce que «bien de consumo» no es otra cosa que
cualquier bien mueble, incluso por piezas, material, o inmaterial,
adquirido por un consumidor, excepcion hecha de los bienes expre-
samente excluidos por el legislador. Si el elemento diferenciador
estd constituido por el destino del bien al mercado de los consumi-
dores 8, entran en dicha categoria todos los bienes muebles, incluso
usados, fungibles y no fungibles ®, y también aquellos bienes que
no se caractericen por el requisito de la materialidad, como el soft-
ware, aunque no se haya incorporado a un soporte material 70.

6 No entran en el concepto tampoco los contratos en los que un consumidor vende
un bien de consumo a un profesional, que por ejemplo, ejerce una actividad de reventa de
bienes usados.

7 En tal sentido se puede ver también la Sentencia Gruber de la CGCE del 20 gen-
naio 2005, C-464/2001, que en tema de contratos concluidos con consumidores segin la
Convencion de Bruselas ha establecido que: «un sujeto que ha celebrado un contrato rela-
tivo a un bien destinado a un uso, en parte profesional, y en parte ajeno a su actividad, no
tiene el derecho de valerse del beneficio de las reglas de competencia especificas previstas
en la Convencion de Bruselas en materia de contratos celebrados con consumidores, salvo
que el uso profesional sea tan marginal que tenga un papel desdefiable en el contexto glo-
bal de la operacion de que se trata, siendo irrelevante a tal respecto el hecho de que predo-
mine el aspecto extraprofesional», para un comentario me permito reenviar a CAPILLI, La
nozione di «contratti conclusi da consumatori», en Casi scelti in tema di diritto privato
europeo, Cedam, 2005, pp. 11 ss.

68 Cfr. Rosst CARLEO, articulo 1519 bis, 2°comma, lett.b), en Commentario a cura
di Patti, op. cit., p. 30.

% En sentido contrario Rosst CARLEO, op. cit., p. 32.

70 En tal sentido DE Nova, en AA. VV,, op. cit., p. 18; Rosst CARLEO, op. cit., en
Commentario a cura di Patti p. 29.
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Merece alguna consideracion la cuestion relativa a la fungibili-
dad o no del bien mueble de consumo objeto de la disciplina en
estudio.

No se puede compartir la tesis en virtud de la cual el destino
de los bienes muebles al mercado de consumo permitiria afirmar
que sélo pueden ser considerados bienes de consumo los produci-
dos en serie o fabricados segtn criterios estdndar, con exclusion,
por lo tanto, de los bienes realizados de manera artesanal.

A tal propésito, y a la luz de la finalidad de la disciplina intro-
ducida, la exclusion de los bienes «artesanales» 7! no se justifica,
en cambio, si se afirma que «bien de consumo» es todo bien mue-
ble adquirido por un consumidor para uso privado. Por otra parte,
también en el caso de que el bien constituya un objeto unico, po-
drian aplicarse las presunciones de conformidad tal como aparecen
enunciadas en el articulo 129 C. Cons. (antiguo art. 1519 fer CC)
teniendo en cuenta que las circunstancias indicadas por la norma
no deben coexistir necesariamente (se piensa especialmente en la
letra b) «conformidad con la muestra o modelo») sino que hay que
tener presentes las circunstancias que concurren en ese contrato
concreto 72,

La fungibilidad 73 del bien no viene exigida por la norma, ni
tampoco puede deducirse de los remedios concedidos al consumi-
dor en caso de defecto de conformidad, esto es, reparacién o susti-
tucion, resolucién del contrato o reduccion del precio.

En particular, se considera que también un bien no fungible
puede ser reparado, mientras que por lo que respecta a la sustitu-
cidn, la ley, al dejar la eleccion al consumidor entre los remedios
indicados en el articulo 130 C. Cons. (1519 quater derogado) es-
tablece que tal eleccion estd limitada en caso de imposibilidad (del
remedio) o de excesiva onerosidad, pero por otra parte, la imposi-
bilidad debe ser objetiva, como en el caso de bienes no fungibles.

Evidentemente, a tenor de lo dicho supra, se excluyen de la
disciplina los bienes inmuebles, derechos de crédito y derechos
sobre propiedad intelectual e industrial 74.

71 Se piensa por ejemplo en un espejo, una caja u otro bien, no producido en serie,
adquirido por un consumidor, que presenta falta de conformidad respecto al contrato cele-
brado. También en el caso en que un bien se hubiese encargado por un consumidor a un
profesional se considera posible aplicar la tutela contenida en los articulos 128 ss.

72 Se reenvia a la Nota Explicativa del «Ministero delle Attivita Produttive» consul-
table en la pagina de internet www.minindustria.it

73 En el Derecho espaiiol, cuando se trata de compra de un bien no fungible, se
priva al consumidor del remedio de la sustitucién articulo 6.g de la Ley 23/2003 de
10 de julio de garantias en la venta de bienes de consumo. Cfr. ALVAREZ MORENO, M.* T.,
«El ambito de aplicacion de la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo»,
op. cit., pp. 34-35.

74 MANNINO, articulo 1519 bis (ambito di applicazione e definizioni), op. cit., p. 45.
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El legislador comunitario e igualmente el italiano han querido
someter a los remedios ofrecidos al consumidor en caso de de-
fecto de conformidad con el contrato de bienes de consumo tam-
bién a los bienes usados, pese a que las nuevas normas deberdn ser
aplicadas «teniendo en cuenta el tiempo de utilizacién previa» 73,
y ademads «limitdndolo a los defectos que no se deriven del uso
normal de la cosa» 7°.

En relacién con estas previsiones, hay que aportar algunas pre-
cisiones sobre qué se entiende por «uso normal» y por «utilizacion
previa» 77.

Si por lo que respecta al uso previo se puede considerar que
sea el efectuado por precedentes propietarios del bien adquirido
hasta el momento de la transferencia de la propiedad a otro consu-
midor, mayor perplejidad supone la expresion final de la norma
relativa a la exclusion de la garantia legal por los defectos del bien
que deriven del uso normal de la cosa.

Se entiende que con tal expresion se pretende excluir de la ga-
rantia aquellos casos de no conformidad provocados por el des-
gaste de la cosa debido al uso normal de la misma 78.

Uno de los aspectos mds innovadores de esta disciplina radica
en la regulacién de la compraventa de bienes de segunda mano,
ambito en el que en el pasado se consideraba que el comprador
asumia los riesgos y peligros de la compraventa, y que se excluia
cualquier garantia por vicios 7°.

No obstante, la interpretacion de las nuevas reglas en esta mate-
ria es un poco controvertida. Por ejemplo, se piensa en la expresion
«uso normal de la cosa»: el legislador ha previsto la exclusién de

75 Considera discutible la eleccion del legislador comunitario de incluir los bienes
usados, Rosst CARLEO, op. cit., p. 51: «ya que cada bien usado muta las propias cualida-
des originarias en razon del particular uso al que ha estado sometido, en virtud del cual
asume una diversa identidad y sus propias caracteristicas especificas, por lo que (ademas
de volver inaplicable el remedio tipico de la sustitucion, el bien usado podria no ser fa-
cilmente confrontado con otros bienes de consumo de la misma especie, como en cam-
bio es siempre posible para los bienes nuevos producidos o fabricados en serie o me-
diante criterios estdndar».

76 Subraya la desafortunada expresion de la norma DE CRISTOFARO, La vendita di
beni di consumo, op. cit. p. 987, y también Rosst CARLEO, op. cit., pp. 51-52.

77 Sobre la utilizacién previa, Di Pietropaolo, vid. Commento al comma 3 dell’art.
1519 bis, en AA.VV. Commentario a cura di Mannino, op. cit., pp. 109 ss.

78 La propia jurisprudencia en materia de garantias en bienes muebles usados ha
afirmado siempre que: «también en la venta de cosas muebles usadas opera la garantia
por vicios del articulo 1490 CC, debiendo distinguirse el vicio de la cosa del desgaste que
haya tenido debido al uso normal» (Cass. 24 gennaio 1995 nim. 806).

79 Se ha subrayado que tal disciplina afecta en particular a la venta de vehiculos usa-
dos, (y también de vehiculos de km 0) que es el principal mercado de bienes de segunda
mano. Vid. REPRESA PoLo, Los derechos del consumidor ante el incumplimiento de la
obligacion de conformidad, en Garantia en la venta de bienes de consumo, coordinado
por Silvia Diaz Alabart, Madrid 2006, pp. 146-147.
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la garantia concedida a favor del consumidor por los defectos que
deriven del tal uso 0. Parece 8! entonces, que la garantia opera pre-
cisamente en relacion con aquellos defectos que se deriven del uso
«anormal» del bien; razonando de este modo, se imputaria al vende-
dor (a quien ha reintroducido el bien en el mercado) el mal funcio-
namiento del bien derivado de un uso anémalo del mismo por parte
de los precedentes usuarios del mismo, y el vendedor asumiria
sobre si la responsabilidad por vicios provocados por hechos ajenos.

Para los bienes de segunda mano no puede recurrirse al reme-
dio de la sustitucion evidentemente por la dificultad de encontrar
un bien perfectamente correspondiente al bien usado.

Se ha observado 32 que tampoco se podria cumplir el remedio
de la reparacién del bien vendido como usado cuando la no con-
formidad con el contrato consista en que el bien estd mas usado de
lo que ha declarado o aparentado el vendedor.

6. LA OBLIGACION DE CONFORMIDAD DEL BIEN CON
EL CONTRATO

Tal como dispone el articulo 129, apartado 1.° C. Cons. el ven-
dedor tiene «la obligacion de entregar al consumidor bienes con-
formes al contrato», lo que significa que debe subsistir una corres-
pondencia entre el bien entregado al consumidor y cuanto se ha
previsto en el contrato 83.

La doctrina se ha preguntado sobre la naturaleza de esta obliga-
cién. Algunos consideran que se trata de una verdadera y propia
obligacion que dimana del contrato de venta, distinta de la obliga-
cion que tiene por objeto la transferencia de la posesion de la cosa 84,
Otros piensan que se trata de un mero aspecto caracteristico de la

80 Lo que pareceria (como ha subrayado Dona) que la garantia operaria para aque-
llos defectos que derivasen de un «uso anormal» del bien; de tal modo, que se correria el
riesgo de imputar al vendedor (quien ha reintroducido el bien en el mercado) aquellos de-
fectos de funcionamiento derivados del uso anémalo del bien por parte de precedentes
usuarios, haciendo asi que el vendedor asuma sobre sf la responsabilidad por vicios pro-
vocados pro hechos de otros.

81 Cfr. DoNA, Vendita di beni di consumo usati.., op. cit., p. 1131, el cual considera
que: «se abrirfa de este modo la via para una interpretacion que impondria al vendedor
con una carga de “puesta a punto” del bien usado, con el fin de restablecer la originaria
funcionalidad a excepcion del deterioro derivado del uso normal».

82 Branca, Commento sub articulo 128, en Commentario NLCC 2006, op. cit., p. 350.

83 PATTI, Commentario sulla vendita di beni di consumo a cura di Patti, Giuffre 2004,
p. 73.
84 DE CRISTOFARO, Difetto di conformita, op. cit., p. 53; Cabella Pisu, Vendita, ven-
dite: quale riforma delle garanzie?, en Contratto impresa/Europa, 2001, 38; GRUND-
MANN, La directive communautaire sur la vente, Commentaire, en BIANCA, GRUNDMANN,
Stons, LGDJ, Paris 2004, p. 145.
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obligaciéon de entrega del bien, deducida del contrato %>. Final-
mente, para otros no entraria en la categoria de obligacion, sino en
aquella de nocién de garantia 8¢.

Prevalece la tesis, que compartimos, de que «la obligacion de
entregar bienes conformes al contrato» es una obligacién verda-
dera y propia, distinta y auténoma, de la de entregar la cosa en
sentido estricto 87,

Sobre el vendedor gravita, como efecto de la conclusion del con-
trato, una obligacién de resultado, en cuanto que deberd conseguir
que, en el momento de la entrega del bien al consumidor, dicho bien
posea todas las caracteristicas y la calidad contractualmente previstas.

En virtud de tal obligacion, el vendedor se ve constrefiido por
el contrato a intervenir sobre el bien que presente un defecto para
restablecer la conformidad #8.

El legislador comunitario y el italiano dejan a las partes libertad
para definir la calidad y las caracteristicas que debe poseer el bien para
poder ser «conforme al contrato». En su defecto, el articulo 129.2.° C.
Cons. fija algunas «presunciones» 89 para determinar el exacto cumpli-
miento querido como resultado objetivamente debido. Se trata, asi
mismo, de circunstancias que no deben coexistir necesariamente.

La conformidad con el contrato representa, asi, el pardmetro
principal dentro de la nueva disciplina de la venta de bienes de con-

85 Moscati, articulo 1519 quater (diritti del consumatore), en AA.VV Commentario
alla disciplina della vendita di beni di consumo a cura di Garofalo, op. cit., p. 299, quien
precisa que «se trata de una obligacion de dar caracterizada no sélo por el especifico com-
portamiento del deudor (rectius: del vendedor) que se sustancia en la entrega de la cosa,
sino en el hecho de que la cosa objeto de la entrega debe encontrarse en un determinado
estado (la conformidad del contrato)»; BoccHINI, La vendita di beni di consumo tra pia-
zze diverse, en Diritto dei Consumatori e nuove tecnologie a cura di Bocchini, Giappiche-
11i, 2003, p. 263, para quien «la conformidad del bien con el contrato, a menudo, mas que
configurarse como obligacion auténoma y distinta del vendedor, se afade como modali-
dad de actuacion de la obligacion de entrega».

86 LLUMINOSO, Obbligazione di consegnare beni conformi al contratto e garanzia per
difetto di conformita, op. cit., p. 373.

87 HERNANDEZ Diaz AMBRONA, M. D.: «El concepto de falta de conformidad» en
Garantia en la venta de bienes de consumo, coordinado por Silvia Diaz Alabart, Madrid
2006, pp. 47-48. Entiende la autora que la falta de conformidad supone «un incumpli-
miento en sentido amplio y unitario, en donde quedan equiparados el cumplimiento
inexacto o prestacion defectuosa, los vicios ocultos, la entrega de una cosa por otra, o
incluso determinados supuestos de error del contrato o sobre las cualidades esenciales del
mismo».

88 En tal caso AMADIO, Proprieta e consegna nella vendita dei beni di consumo, en
Riv. Dir. civ. 2004, p. 138.

89 Nicovrussl, Diritto europeo della vendita di beni di consumo e categorie dogmati-
che, en Europa e diritto privato, 2003, p. 577, quien estima que se trata de criterios no
taxativos; para una profundizacion sobre las concretas presunciones se reenvia a DE CRis-
TOFARO, op. cit., pp. 1005 ss.

PatT1, en Commentario a cura di Bianca en NLCC 2006, p. 365, sefiala que pese a la
terminologia utilizada no puede hablarse de presuncion de falta de conformidad del bien,
sino todo lo mas, de una presuncién de acuerdo contractual que presenta el contenido se-
flalado en la norma.
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sumo, y es innegable la estrecha relacion existente entre la «con-
formidad» del bien con el contrato y el momento de la entrega que
representa el momento juridicamente relevante en torno al cual se
reconduce la responsabilidad del profesional.

Es evidente que el consumidor podra verificar la conformidad
del bien con el contrato s6lo en el momento de la entrega y Uni-
camente desde dicho momento podra utilizar los remedios del
articulo 130 C. Cons.

En el caso de que a un bien adquirido le falte una sola de las
caracteristicas, de la calidad o de los requisitos que debe poseer
para poder ser considerado conforme al contrato, existird un de-
fecto de conformidad que legitima al consumidor para hacer valer
los remedios contemplados en el articulo 130 C. Cons. frente al
vendedor que sea responsable del incumplimiento.

En nuestro ordenamiento, antes de la implementacién de la
disciplina comunitaria, en materia de vicios, el momento de refe-
rencia era el de la conclusion del contrato 0.

En el sistema de las ventas a consumidores se puede afirmar que
el momento de la entrega coincide con el de la efectiva disponibili-
dad material del bien para el adquirente-consumidor (se piensa en la
hipétesis en que para entregar el bien hay que transportarlo de un
lugar a otro distinto de aquel de la conclusion del contrato).

Reconducir al momento de la entrega la posibilidad del consumi-
dor de hacer valer el defecto de conformidad, y consecuentemente
ejercitar los remedios que concede el articulo 130 C. Cons. constituye
una evidente ventaja para el consumidor en los casos en que el de-
fecto de conformidad se produzca entre la entrega del bien al portea-
dor y la efectiva aprehension material de éste por el consumidor 1.

Entre los pardmetros indicados para valorar la conformidad se
incluyen las «declaraciones publicas sobre las caracteristicas espe-
cificas de los bienes realizadas al respecto por el vendedor, el pro-
ductor o por su agente o representante, en particular, las efectua-
das en la publicidad y en el etiquetado».

Es evidente que ha adquirido particular relevancia el contenido
de los mensajes publicitarios. Las declaraciones alli efectuadas

9  BONFANTE-CAGNASSO, Risoluzione del contratto e azione di adempimento quali stru-
menti di tutela del consumatore o dell’impresa?, en Contratto e impresa /Europa, 2001, p. 24.

91 CHERTI, Le garanzie commerciali nella vendita, Cedam 2004, p. 206; CABELLA
P1su, op. cit., p. 38, la cual configurando la no conformidad del bien vendido con el con-
trato como inexactitud en la atribucion traslativa (que deberia efectuarse conforme al pro-
grama contractual) ponia de relieve la necesidad de llegar a efectuar modificaciones que
tutelasen al comprador contra las faltas de conformidad hasta el momento de la entrega
mediante una modificacién de las reglas sobre la transferencia del riesgo contractual. A
tal fin sugeria la introduccién de una derogacion de las reglas sobre el traspaso del riesgo
circunscrita sélo a las ventas de bienes de consumo.
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deben considerarse contractuales 92. Se habla, en este sentido, de
la «contractualizacién de la informacién» 93, la cual no sélo no
debe «engafar», sino que debe suministrar informaciones comple-
tas y comprensibles para el consumidor.

6.1 INCONGRUENCIAS 'Y LAGUNAS DE LA DISCIPLINA.
EN PARTICULAR, LA TRANSFERENCIA DEL RIESGO
Y EL DETERIORO DEL BIEN

La normativa de adaptacién de la Directiva comunitaria no se
ocupa de la transferencia del riesgo relativa a la pérdida total o par-
cial del bien en caso de traspaso de la propiedad, en cuanto que ya
la Comisién Europea en los considerandos de la Directiva ha dejado
a los Estados miembros libertad para regular tales aspectos °. Por
consiguiente, el intérprete deberd resolver la cuestion teniendo en
cuenta el espiritu de la Directiva comunitaria, dirigido a atribuir al
consumidor una mayor tutela, evitando, por lo tanto, aquellas pa-
radojas que privarfan al consumidor de proteccién y le obligarian
a pagar integramente el precio, en caso de pérdida total del bien
después de la transferencia de la propiedad °>.

Prevalece en la doctrina la tesis a tenor de la cual la obligacién
de entrega a la que se refiere el articulo 1477 CC (italiano) se
complementa con ulteriores elementos, en cuanto que en la venta
de bienes de consumo tendrd por objeto la de transferir bienes
conformes al contrato, con la consiguiente derogacion del princi-
pio sobre el reparto del riesgo.

Otro aspecto que no ha afrontado el legislador comunitario es
la venta de bienes de consumo entre plazas diversas ¢, siendo el

92 FUENTESECA DEGENEFFE, C.: «La calidad, las prestaciones habituales, las espe-
ranzas fundadas del consumidor y las declaraciones piiblicas» en Garantia en la venta de
bienes de consumo, coordinado por Silvia Diaz Alabart, Madrid 2006, p. 115. Segin esta
autora, el anunciante quedara obligado por las declaraciones ptblicas «del mismo modo
que lo esta por el resto del contenido contractual».

93 CAFAGGI, voce Pubblicita commerciale, en Digesto IV ed. Disc. Priv., Sez. comm. XI,
Torino, 1995, p. 474.

% Sobre la regulacion de la transferencia del riesgo, véase ANGELICI, La disciplina
del passaggio dei rischi, en La vendita internazionale. La Convenzione di Vienna
dell’11 aprile 1980, Milano, 1981, p. 220.

9 VEccHL, P. M., articulo 1519 ter (conformita al contratto), en Commentario alla
disciplina della vendita dei beni di consumo, a cura di Garofalo, op. cit., p. 141, quien
subraya que, en este caso, el consumidor estaria sujeto a consecuencias economicas mas
graves, debidas a la pérdida integral de la cosa.

% Sobre este punto, con mayor profusién, BOCCHINI, op. cit., pp. 249 ss., quien de-
nuncia la profunda laguna presente en la Directiva considerando razonable esperar una re-
gulacién de la venta de bienes de consumo entre plazas diversas, como mecanismo de
enajenacion de cosas que deben ser transferidas de un lugar a otro.
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consumidor libre de elegir, dentro del mercado comin, el lugar
donde comprar el bien.

Si se tiene en cuenta el gran desarrollo que ha experimentado
la tecnologia y el comercio electronico, serd ficil ver que no se
trata de una cuestion baladi, también con motivo de la necesaria
coordinacién con las normas en materia de venta de cosas mue-
bles regulada en nuestro CC (art. 1510 CC ss.) en la que se prevé
expresamente que con la entrega al porteador se realiza la deter-
minacién de la cosa y la transferencia del derecho con la consi-
guiente liberacion del vendedor, tanto de la obligacion de entrega
como de los riesgos inherentes a las mercancias. De aqui nace,
inevitablemente, la necesidad de interpretar la normativa de modo
coherente con los fines perseguidos por la misma, haciendo que se
mantengan sobre el vendedor los riesgos inherentes a la cosa hasta
que se le entregue (tome posesion de la misma) al consumidor.

7. EL CONCEPTO DE CONFORMIDAD Y LAS PRESUN-
CIONES

El principio de conformidad con el contrato de venta (esto es, de
la correspondencia que debe existir entre el bien entregado al adqui-
rente y aquel previsto en el contrato en el momento de la entrega)
pone en evidencia que el término de comparacién para valorar la
«conformidad» es el contrato; por lo que un bien, para ser conside-
rado «conforme» debe poseer aquellas caracteristicas contenidas en
la regulacion contractual acordada por las partes 7.

Se trata de una nocién nueva en un sistema como el italiano,
que conocia la garantia por vicios ocultos, falta de calidad y aliud
pro alio.

Esta nocion incluye indiscutiblemente todas estas hipdtesis, a
excepcion de los vicios juridicos °8, para los cuales continuardn
aplicdndose las normas de los articulos 1479-1489 CC.

En este sentido, es util recordar el texto del 8.° Considerando de
la Directiva, segtn el cual: «con el fin de facilitar la aplicacion del
principio de la conformidad con el contrato, conviene introducir una
presuncion impugnable de conformidad con el contrato que abarque

97 HERNANDEZ DfaZ AMBRONA, M. D., op. cit., p. 60. Se ha definido el principio de
conformidad en las compraventas de bienes de consumo como «la adecuacién del objeto
de las mismas a las especificaciones contractuales concretas, y en su defecto, a las exigen-
cias de interpretacion de los criterios que fija la propia Directiva».

9% Vid. LEo, op. cit., p. 22, quien pone en evidencia que la exclusion ya estaba pre-
vista en los trabajos preparatorios y que la regulacion de la falta de conformidad aparece
modelada sobre el supuesto del defecto material.
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las situaciones mas comunes; que esta presuncion no limita el prin-
cipio de libertad contractual de las partes; que, ademas, a falta de
clausulas contractuales concretas, asi como cuando se aplique la
clausula de proteccion minima, los elementos mencionados en la
presuncidon podran utilizarse para determinar la falta de conformi-
dad de los bienes con el contrato; que la calidad y el rendimiento
que el consumidor puede razonablemente esperar dependerdn, entre
otras cosas, de si los bienes son nuevos o usados; que los elementos
mencionados en la presuncién son acumulativos; que cuando por
las circunstancias de cada caso un elemento particular sea manifies-
tamente inadecuado, seguirdn siendo aplicables, sin embargo, los
elementos restantes de la presuncion».

En caso de inexistencia de regulacién contractual entre las partes,
el legislador ha introducido una serie de circunstancias, cuya concu-
rrencia conduce a presumir que el bien es conforme al contrato .

Se ha manifestado alguna perplejidad en cuanto a la naturaleza
de las presunciones, puesto que mediante éstas se realiza una valora-
cion de tipo comparativo, atendiendo a las caracteristicas del bien
entregado 19 en relacion con: 1) idoneidad para el uso normal; 2) ido-
neidad para el uso particular solicitado por el consumidor; 3) confor-
midad con la descripcién realizada por el vendedor; 4) calidad del
bien correspondiente a la muestra o modelo presentado; 5) calidad y
prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor
puede razonablemente esperar habida cuenta de la naturaleza del
bien y eventualmente de las declaraciones publicas realizadas sobre
las caracteristicas del bien por el vendedor (por ejemplo, en carteles),
por el productor o por su agente o representante, en particular en la
publicidad y en el etiquetado.

La conformidad abarca también a la instalacién del bien en el
caso en que haya sido realizada por el vendedor o por persona que
deba responder ante €ste, o incluso por el propio consumidor con-
forme a las instrucciones indicadas en el producto.

En el caso de que la instalacion 10! se haya efectuado por obra del
consumidor puede existir un defecto de conformidad cuando a) el
producto se ha concebido para ser instalado por el consumidor; b) se
ha instalado de un modo no correcto; ¢) la incorrecta instalacion se
debe a una carencia en las instrucciones de instalacion.

9 Sobre la nocién de confomidad con el contrato y sobre las presunciones se reen-
via, por todos, a: VECCHLI, articulo 1519 ter, en Commentario a cura di Garofalo, Mannino
Moscati, Vecchi, op. cit., pp. 132 ss.

100 Sobre este punto CALVO, en BIN, LUMINOSO, Le garanzie nella vendita dei beni
di consumo, Cedam, 2003, p. 174.

101 En tal concepto debe incluirse tanto el ensamblaje del bien vendido como su
puesta en marcha.
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En la hipétesis de instalacion realizada por el vendedor, la doc-
trina ha considerado siempre que ésta entra en el dmbito de su
prestacion contractual, con la consecuencia implicita de que el de-
fecto en el montaje podria ser valorado a la luz del criterio de la
no escasa importancia en aras de la resolucién del contrato 102,

Con la nueva disciplina se ha equiparado la mala instalacion
con la falta de conformidad con el contrato, con el fin de extender
los remedios mds favorables al consumidor también a estos su-
puestos 103, Se considera que la instalacion entra en el contrato de
venta (superando asi la eventual duplicidad formal que veria, por
un lado, un contrato de venta, y por el otro, un contrato de arren-
damiento de servicios o de obra) por lo que si la instalacion defec-
tuosa del bien es imputable al vendedor, el consumidor podra va-
lerse de los remedios previstos para la falta de conformidad.

En el supuesto de la instalacion efectuada por el comprador,
la disciplina prevé que el defecto de conformidad proceda de las
instrucciones de montaje, por ejemplo cuando no se han redac-
tado atentamente y faltan algunas indicaciones. Deberd ser el
consumidor quien demuestre que el montaje no se ha conseguido
por la carencia de instrucciones.

8. LOS REMEDIOS DEL COMPRADOR

8.1 LOS REMEDIOS PRIMARIOS

El articulo 130 C. Cons. (ex art. 1519 quarter derogado) regula
los remedios concedidos al consumidor en caso de falta de confor-
midad 104,

102 Branca, La vendita e la permuta, en Trattato dir. civ. it. Dirigido por Vassalli,
VII, 1, Torino, 1993, p. 37.

103 Sobre esta cuestion, en un sentido mas amplio, VECCHI, sub articulo 129, en
Commentario a cura di Bianca en NLCC 2006, p. 426, quien pone en evidencia las dife-
rencias entre los supuestos en que la instalacion estd comprendida en el contrato de venta,
y aquellos en los que se configura como un contrato posterior con respecto a la venta. En
este tltimo caso se estaria ante un contrato de prestacion de servicios o de obra al que ha-
bria que referir la conformidad, con la consecuencia de que «frente a una instalacion de-
fectuosa no se podria configurar a favor del consumidor ni el remedio de la sustitucion,
dado que la cosa en el momento de la entrega puede no presentar falta de conformidad
con respecto al contrato de venta, ni aquellos de la resolucién de la propia venta o la re-
duccién proporcional del precio pagado por la cosa, puesto que la prestacién que ha resul-
tado disconforme no era la prevista en el contrato de venta, sino la ejecutada en virtud del
contrato de obra o de servicios».

104" Sobre la terminologia de los remedios, vid. D1 MAJO, I «rimedi», en Seminario di
diritto privato europeo (8 de julio de 2005) organizado por el Consiglio nazionale forense,
Milano, 2005.
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Ya en la CV de 1980, la expresion «remedios» se introduce
expresamente en el texto y entre ellos se coloca el cumplimiento
in natura (ex art. 46 ss.) y la resolucion (ex art. 49 ss).

También en la Directiva 99/44/CE, el legislador comunitario
hace referencia al «remedio» contra la entrega de bienes no confor-
mes con el contrato, consistente en «restablecer» la conformidad 105,

Todos los comentaristas de la Directiva comunitaria sobre ga-
rantias 1% ya habian subrayado que los remedios de la reparacion y
la sustitucién del bien no conforme al contrato constituian una no-
vedad para el sistema italiano de las garantias, puesto que se trata de
remedios: que conservan el contrato, en cuanto pretenden asegurar
al consumidor la «correccion o la sustitucion del resultado traslativo
a fin de volverlo conforme a aquello programado en el contrato» 197;
y que, superando la cuestion de la admisibilidad o no en nuestro or-
denamiento de una accién de exacto cumplimiento 1%, dan lugar a
un nuevo escenario normativo en el que la cuestion no radica en va-
lorar la admisibilidad o no de los remedios dirigidos a restablecer in
natura la conformidad del bien, sino sobre todo, en determinar el
fundamento, naturaleza y caracteres de tales remedios '%.

La normativa de origen comunitario y su adaptacion originan
un «sistema articulado de medios de reaccion frente a la falta de

105 Como sefiala D1 MaJo, op. ult. cit., el restablecimiento de la conformidad, en
cuanto obligacion de hacer, es un remedio contra el incumplimiento.

106 Para algunas contribuciones italianas sobre la Directiva 99/44/CE vid. DE Cris-
TOFORO, Difetto di conformita al contratto e diritti del consumatore, Padova, 2000; BIN,
Per un dialogo con il futuro legislatore dell’attuazione: ripensare l'intera disciplina della
non conformita dei beni nella vendita alla luce della comunitaria, en Contratto e impresa/
Europa, 2000, p. 403; FADDA, Il contenuto della direttiva 1999/44/CE: una panoramica,
en Contratto impresa/Europa, 2000, p. 410; CIATTI, L’ambito di applicazione ratione ma-
teriae della direttiva comunitaria sulla vendita e le garanzie dei beni di consumo, en
Contratto impresa/Europa, 2000, p. 433; FALZONE CALvisl, Garanzie legali nella ven-
dita: quale riforma?, ivi, p. 488; CALvVO, L’attuazione della direttiva niim. 44 del 1999:
una chance per la revisione in senso unitario della disciplina sulle garanzie e rimedi
nella vendita, ivi, p. 463; DELOGU, I patti modificativi della responsabilita del venditore:
la direttiva 1999/44/CE, I’odierno diritto italiano e le prospettive di riforma, ivi, p. 489;
PINNA, [ termini nella disciplina delle garanzie e la direttiva 1999/44/CE sulla vendita
dei beni di consumo, ivi, p. 516; ZACCARIA, Riflessioni circa I’attuazione della direttiva
niim. 1999/44/CE «su taluni aspetti della vendita e delle garanzie dei beni di consumo»,
en Studium iuris 2000, p. 260; LopoLINI, La direttiva 1999/44/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio su taluni aspetti della vendita e della garanzie dei beni di con-
sumo: prime osservazioni, en Europa e dir. priv. 1999, p. 1275.

107 LumiNoso, Vendita, Contratto estimatorio, op. cit., p. 292.

108 Para la tesis dominante que excluye la accion de cumplimiento exacto, vid. MAR-
TORANO, La tutela del compratore per i vizi della cosa, Napoli, 1959, p. 60; BiaNca, La
vendita e la permuta, en Trattato di diritto civile, dirigido por Vassalli, VII, Torino, 1993,
p- 1008; en sentido contrario, GIORGIANNI, L’inadempimento, Corso di diritto civile, Mi-
lano, 1974, p. 53.

109 TumINOSO, Le garanzie nella vendita di beni di consumo, en Tratt. Di dir. comm.
e dir. pubbl. econ., Cedam, 2003, p. 385. Para una reconstruccion tedrica de los remedios
en examen, se reenvia a LuMINOSo, Vendita, op. cit., p. 305.
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conformidad» !10 y jerarquizado, en el que el derecho al restable-
cimiento de la conformidad del bien mediante la reparacién o la
sustitucion deviene prioritario respecto a la tutela de tipo extintivo
o modificativo de la relaciéon contractual mediante la resolucion
del contrato o la rebaja del precio. Remedios, estos tltimos, que
se podrin ejercitar s6lo cuando restablecer la conformidad sea
imposible o «desproporcionado», o bien cuando ello no pueda ser
efectuado en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes.

Se trata de una jerarquia rigida !!1, salvo acuerdo en contra de
las partes. El vendedor, de hecho, en el momento de la denuncia
del defecto podra ofrecer al consumidor cualquier remedio sin que
ello sea vinculante para el consumidor que podra rechazarlo e indi-
carle otro distinto.

Por consiguiente, el vendedor, salvo acuerdo distinto, estard
vinculado por la eleccion del consumidor 112,

El sistema de remedios de la reparacién o sustitucion podra ser
requerido sélo frente al vendedor directo, habiéndose excluido la
posibilidad de extender la legitimacién pasiva también frente al
productor del bien de consumo.

Segun la idea del legislador comunitario, la pareja de reme-
dios puede ser concedida en relacién con las faltas de conformi-
dad del bien anteriores y posteriores al momento de la transfe-
rencia de la propiedad, y de modo gratuito, por lo que serd el
vendedor quien deba soportar todos los gastos necesarios para
conseguir volver al bien conforme al contrato (por ejemplo, gas-
tos de mano de obra, montaje, revisiones, envio de un producto
sustitutivo).

Es necesario subrayar que los remedios de la sustitucién y la
reparacion del bien pueden exigirse siempre que no sean «objeti-
vamente imposibles» 0 excesivamente onerosos».

La imposibilidad debe ser objetiva (v. gr. en caso de bien no
fungible, o bien una imposibilidad objetiva de eliminar el defecto),
en el sentido de que no puede ser objetivamente realizada; por lo
que cuando la imposibilidad afecta al vendedor (en lo atinente a

110 AMmADIO, Difetto di conformita e tutele sinallagmatiche, in Riv. Dir. Civ., 6/2001,
p- 901.

I LumiNoso, Vendita, op. cit., p. 293. La técnica utilizada para conceder los reme-
dios recalca que en la Convencion de Viena, todavia no se conoce una graduacién jerdr-
quica en relacién con las acciones ejercitables por el comprador en caso de falta de con-
formidad del bien con el contrato.

112 REPRESA PoLo, P.: op. cit., p. 141. El derecho de opcién concedido al consumi-
dor resulta 16gico y necesario lo que no excluye que se tengan en cuenta otros intereses
que justifiquen que la eleccién se encuentre limitada por los principios de proporcionali-
dad y posibilidad.
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que no pueda realizar la reparacién personalmente), éste debera
confiar la actuacion a un tercero 13,

La excesiva onerosidad se producird cuando el remedio
imponga al vendedor «gastos irrazonables con respecto a otro re-
medio» 114,

La normativa nada dice sobre el modo en que puede efectuarse
la eleccidn del consumidor y acerca de la posibilidad o no de cam-
biarla, por lo que se considera !> que puede realizarse también
mediante una reclamacién extrajudicial y que, una vez efectuada,
es irrevocable, salvo en caso de que el vendedor no obedezca en el
cumplimiento del remedio. En este caso, el consumidor retomard
la facultad de elegir.

Reparacion y sustitucion son remedios que eliminan la falta de
conformidad, de tal modo que el comprador podrd obtener un re-
sultado equivalente a lo que le era debido 6. Se trata, por lo tanto,
de remedios contra el incumplimiento.

El supuesto de incumplimiento o cumplimiento inexacto de la
obligacién «secundaria» de restablecer la conformidad del bien es
una cuestién en la que no se ha profundizado particularmente en
la regulaciéon comunitaria ni en el Derecho interno.

En este sentido, la doctrina 17 ha considerado diversas hip6-
tesis: 1) reparacion o sustitucion realizada de modo imperfecto;
2) bien reparado o sustituido no conforme al contrato cuyo defecto
determina un inconveniente menor; 3) reparacién o sustitucion
que acarrea notables inconvenientes al consumidor, pero que no
inciden sobre la conformidad del contrato; 4) inobservancia del
«plazo congruente» para la reparacion o sustitucion.

1) En el primer caso, se considera que se pueden aplicar los
remedios edilicios previstos por la norma cuando el defecto asuma
el rango de un «mayor inconveniente» para el consumidor 8. En
el caso de bien sustituido o reparado de modo imperfecto, de tal
modo que presente todavia una falta de conformidad, el consumi-
dor tendré la posibilidad de valerse de los remedios previstos en el

113 DE CRISTOFARO, Difetto di conformita al contratto e diritti del consumatore,
op. cit., p. 203.

114 "V er. no podra ser requerida la sustitucién cuando el bien presente un leve de-
fecto de conformidad, que pueda resolverse con una pequefa intervencion por parte del
vendedor.

115 LumINoso, Vendita, op. cit., p. 298.

116 Se trata de remedios «restablecedores» que prescinden de la culpa del vendedor,
para ulterior profundizacién, vid. BIANCA, sub. articulo 130 en Commentario a cura di
Bianca, op. cit., p. 438.

117" Por todos LUMINOSO, op. ult. cit., p. 299.

118 En tal caso LuMINOsO considera que el consumidor pueda ejercitar nuevamente
los remedios de la sustitucion o la reparacion.
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articulo 130 C. Cons., y desde el momento de la entrega comien-
zan a transcurrir nuevamente los plazos del articulo 132 C. Cons.

2) En el segundo caso, la doctrina considera aplicables sélo los
remedios de la reparacion o sustitucion, salvo el resarcimiento del
dafio, teniendo en cuenta que para poder ejercitar los remedios edili-
cios debe concurrir el requisito de los «mayores inconvenientes».

3) En el tercer caso no habria lugar para el ejercicio de los
remedios reparatorios, sino solo para los edilicios.

4) En la dltima hipétesis, la doctrina no es unanime, sino que
se divide entre aquellos que consideran que nace una nueva garan-
tia que atribuiria al consumidor la facultad de eleccidon y quienes
estiman que el consumidor estd legitimado para valerse sélo de la
resolucion del contrato o de la reduccién del precio '1°.

La «congruencia» del plazo (adjetivo utilizado por el legislador
italiano en lugar de «razonable») debe ser valorada, o en relacién
con el bien, o con el fin perseguido por el consumidor, y conocido
por el vendedor; el cual pondria en relacién con el fin que se pre-
tende perseguir con la adquisicion del bien, no tener interés en es-
perar el tiempo necesario para la reparacion o sustitucion del bien.

La ventaja con respecto a la técnica de la garantia por vicios
ocultos es evidente. La previsiéon de una prestacion de hacer, me-
diante la reparacion o sustitucion, a cargo del vendedor, y asi, de un
remedio de cardcter especifico, modifica la misma relacion contrac-
tual entre vendedor y comprador, quedando el primero obligado a
entregar una cosa «conforme» a cuanto haya declarado el vendedor
y sea objeto de expectativa por parte del comprador 120,

8.2 LOS REMEDIOS SUBSIDIARIOS

Respecto a lo previsto en los Ordenamientos de origen roma-
nista, en la regulacién comunitaria, y en la italiana, la resolucion
del contrato y la reduccion del precio se convierten en mecanis-
mos subsidiarios, dado que el consumidor podra recurrir a éstos
en caso de imposibilidad o de excesiva onerosidad de los remedios
restauradores de la conformidad (reparacion o sustitucion).

Sin detenerse sobre la naturaleza del remedio resolutorio 21,
vale la pena subrayar las diferencias entre los dispuesto en el ar-
ticulo 130 C. Cons. y el articulo 1453 CC.

119 En el primer sentido ZACCARIA-DE CRISTOFARO, p. 85; en el segundo sentido
LumMiNoso, op. cit., p. 301.

120 Para profundizar sobre el punto: D1 MAJo, op. cit.

121 Para profundizar, vid. LUMINOSO, op. ult. cit., p. 308.
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En el primer caso, se trata de un remedio subsidiario, basado en
el presupuesto objetivo de la no conformidad y sujeto a los términos
de prescripcion y caducidad sefalados en el articulo 131 C. Cons.

Respecto al procedimiento judicial de la resolucién de la que
habla el articulo 1453 CC, nada se dice en el articulo 130 C. Cons.;
por lo que la ratio de la disciplina permite considerar valida la obten-
cion de los efectos resolutorios también por via extrajudicial 122

Igualmente, en relacién con el remedio de la reduccion del
precio surgen algunas cuestiones bien con respecto a la determina-
cion de la «adecuacién» o «congruencia» de la rebaja; o bien,
sobre la posibilidad de una estructura extrajudicial 123.

Sobre el primer punto, la pregunta concierne a la posibilidad o
no de utilizar el criterio de proporcionalidad 24, dada la formula-
cién de la norma.

Suscita perplejidad el tipo de criterio utilizable para las ventas
de bienes de consumo si no se acoge el tradicional del Coédigo
(arts. 1492 y 1464 CC), en tal caso podria verificarse no sélo un
reequilibrio econémico de la relacién contractual, sino también un
restablecimiento del perjuicio sufrido por el comprador, con la con-
secuencia de que, indirectamente, se tendria un efecto resarcitorio.

9. EL RESARCIMIENTO DEL DANO

Merece unas breves reflexiones el tema del reconocimiento a
favor del consumidor del derecho al resarcimiento del dafio 123,

En numerosas ocasiones, la doctrina ha puesto de manifiesto la
laguna existente en el texto comunitario, debido a la falta de regu-
lacién del resarcimiento del dafio '%6. Por otra parte, la prevision
de un reenvio explicito a las «normas nacionales relativas a la res-
ponsabilidad contractual y extracontractual» contenida en el
articulo 8 de la Directiva y en el articulo 135 C. Cons. permite

122 Manifiesta dudas sobre tal posibilidad LumiNoso, Le garanzie nella vendita..,
op. cit., pp. 37 ss. y pp.100 ss.

123 En sentido negativo LuMIiNoso, Vendita, op. cit., p. 311.

124 El precio se reduciria en proporcion a la disminucién del valor del bien como
consecuencia del vicio.

125 Sobre esta cuestion, entre otros, LUMINOSO, Vendita, op. cit., p. 323; Pisciorro, Il
risarcimento del danno, en La vendita di beni di consumo, a cura di R. Alessi, Giuffre, 2005,
pp- 103 ss.; FADDA, Il risarcimento dei danni, en Le garanzie nella vendita di beni di con-
sumo, a cura di Bin-Luminoso, op. cit. pp. 439 ss.; PADOVINL, articulo 1519 octies, en Com-
mentario sulla vendita di beni di consumo a cura di Patti, pp. 383 ss.; BiaNcA, sobre el
articulo 130 C. Cons., en Commentario a cura di Bianca in NLCC 2006, op. cit., p. 454.

126 En efecto, el 6.° Considerando de la Directiva subrayaba expresamente la inopor-
tunidad de «intervenir sobre disposiciones y principios de las legislaciones nacionales re-
lativas a la responsabilidad contractual y extracontractual».
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considerar admisible tal remedio resarcitorio, bien por integracion
de lo indicado en el articulo 130 C. Cons., o bien por via aut6-
noma con respecto a estos dltimos 27, quedando firme, asimismo,
la licitud de las cldusulas de exclusion o limitacién del derecho al
resarcimiento de los dafios pactadas por el comprador.

También se ha subrayado que la aplicabilidad de la norma sobre
la venta que prevé el resarcimiento estd perfectamente alineada con
la tesis que considera la venta de bienes de consumo una figura par-
ticular de venta por la que se regulan sélo algunos aspectos 128.

10. LA ACCION DE REGRESO %

El derecho de regreso, regulado en el articulo 131 C. Cons., re-
presenta una forma de tutela del vendedor final en caso de que la
falta de conformidad sea imputable a una accién u omisién del
productor o de otro intermediario en la cadena de distribucion.

El legislador comunitario, que no ha introducido una accién di-
recta del consumidor frente al productor 139, ha previsto el derecho de
regreso (salvo renuncia o pacto en contrario) del vendedor final que
haya hecho frente a los remedios ejercitados por el consumidor 131

Analizando el sistema de la venta de bienes de consumo, es
posible distinguir entre las diferentes relaciones juridicas: entre
consumidor y vendedor final; entre consumidor y productor; entre
productor, mayorista y minorista 132,

127 En tal sentido MANIACI, articulo 1519 nonies, en L’acquisto dei beni di consumo,
op. cit., p. 105; en sentido contrario, por todos: LuMINOSso, Vendita, op. cit., p. 324, quien
considera que «aunque se admitiese que el consumidor pudiese demandar en via auténoma el
resarcimiento del dafio (por equivalente pecuniario), es decir, sustitutivo... quedaria vulne-
rado el rango primario que la norma asigna a los remedios de la reparacion y la sustitucion»,
por lo que lo admite como alternativa a la resolucién del contrato o a la reduccién del precio.

128 En tal sentido B1aNcA, ult. op. cit., p. 454.

129 Sobre la naturaleza del derecho de regreso, la doctrina se ha pronunciado de modo
diverso: algunos (ZACCARIA, DE CRISTOFORO) consideran que se trata de una sancién contra
el incumplimiento de una obligacién que gravita sobre cada uno de los anillos de la cadena
distributiva frente al vendedor final; otros (CoLoMBI, C1accHI, CORSO) estiman que el dere-
cho de regreso tiene una naturaleza extracontractual por la que la responsabilidad en regreso
tendria la misma estructura de la responsabilidad aquiliana, y ello, porque el derecho de re-
greso surge independientemente de la violacion, por parte del sujeto pasivo de una obliga-
cioén frente a la parte actora; otros, por su parte, (CASTRONOVO) sostienen que el derecho de
regreso del Codigo de Consumo constituye un supuesto de regreso en sentido propio.

130 Sobre esta cuestion es necesario recordar que en 2006, como consecuencia de las
consultas relativas a la adaptacion de la Directiva sobre garantias, podrd incluirse la previ-
sién de una accion directa del consumidor.

131 La prevision de un derecho de regreso del vendedor frente al responsable del de-
fecto no es nueva en nuestro ordenamiento que regula su ejercicio en materia de responsa-
bilidad del contratista por ruina de edificio (art. 1669 CC).

132 DELOGU, La proposta modificata. .., op. cit., p. 1044.
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El legislador comunitario se limita a regular la primera de las
mencionadas relaciones (reenviando al 2006 eventuales decisio-
nes, con respecto a la accién directa del consumidor frente al pro-
ductor), aceptando una solucién de compromiso entre el modelo
tradicional que se centra en el principio de relatividad contractual
(privity of contract), en virtud del cual los remedios propios de la
responsabilidad contractual son ejercitables exclusivamente frente
al contratante directo, y el modelo francés, que en materia de ga-
rantias por vicios en la venta permite la accion directa del compra-
dor frente al productor 133.

El compromiso entre privity of contract y action directe se ha
llevado a cabo mediante la insercion del articulo 4 de la Directiva,
adaptado al Derecho italiano con el articulo 131 C. Cons., el cual
permite al vendedor final actuar en via de regreso contra cualquier
anillo de la cadena 134 distributiva que haya provocado el defecto o
haya omitido su eliminacidn; incluso aunque no esté ligado a él
por una relacién contractual, salvo que pertenezcan a una misma
cadena de contratos 135,

Segtn la orientacién predominante en la doctrina, se considera
que dicha norma da lugar a una forma de responsabilidad por
hecho ilicito, cuyo fundamento se reconoce en la imputabilidad a
uno o mds sujetos de una «accién u omision» tal que determina el
defecto de conformidad; la responsabilidad en el regreso se funda,
asi, sobre el hecho de haber causado, u omitido la eliminacion del
defecto, incluso aunque no haya existido ninguna obligacion ne-
gocial frente al titular del derecho 13°.

El derecho de regreso se puede hacer valer aunque el defecto no
haya sido denunciado con celeridad por el vendedor final, puesto
que estd sujeto al plazo fijado por el articulo 131 C. Cons: un afio
que se computa desde la ejecucion de la garantia frente al consumi-
dor, de tal modo que no puede darse el caso de que el consumidor
solicite la garantia después del vencimiento del plazo para el ejerci-
cio del derecho de regreso por parte del vendedor final 137.

133 Sobre esta cuestion se reenvia a CozIAN, L’action directe, Paris, 1969; JAMIN,
La notion d’action directe, Paris, 2001, 225.

134 Por venta en cadena se entiende el fendmeno caracterizado por la consecucion de
una pluralidad de negocios traslativos que tienen por objeto el mismo bien.

135 CraccHl, articulo 1519 quinquies, en Commentario a cura di Patti, p. 307.

136 Sobre la asimilacion de la funcién del derecho de regreso a la de la accion directa
de garantia o de responsabilidad, véase, con mayor profundidad: CHIAPPETTA, sub
articulo 131 C. Cons, en Commentario a cura di Bianca en NLCC 2006, op. cit., p. 499, el
cual subraya que «la accion del vendedor final denominada «regreso» no es mas que un
sistema para hacer gravitar sobre el responsable las consecuencias econémicas negativas
de los defectos reclamados por el consumidor».

137 Esta perplejidad habfa sido avanzada por ZACCARIA, Riflessioni...., op. cit.,
p. 268.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1718 Giovanna Capilli

11. LOS PLAZOS

La norma prevé que la responsabilidad del vendedor se confi-
gura en todo caso siempre que la falta de conformidad se mani-
fieste dentro de los dos afios desde la entrega del bien.

El plazo para la ejecuciéon de los remedios es un tema funda-
mental en la presente normativa si se observa lo que ha ocurrido
en Francia con la esperada modificacion del articulo 1648 CC re-
lativo al bref délai.

La norma de recepcion de la Directiva fija el plazo de garantia
en dos afios desde la fecha de entrega del bien, introduciendo asi
para el vendedor un sistema de responsabilidad seguramente mds
riguroso, en cuanto que exonera al consumidor del respeto a los
plazos previstos en el articulo 1495 CC, e instaurando un plazo
mads largo.

La duracién del plazo de garantia de conformidad a favor del
consumidor constituye, ciertamente una de las cuestiones mas de-
licadas atinentes a la materia que estamos tratando, especialmente
si se considera el caso particular en que el producto presente un
defecto no detectable en el momento de la entrega.

El plazo de dos afios ha sido considerado por los intérpretes de
la Directiva como muy breve con respecto a determinados tipos de
bienes: teniendo en cuenta, por ejemplo, bienes duraderos, desti-
nados a un uso continuo y reiterado durante un periodo relativa-
mente largo 138,

Para algunos tipos de bienes es probable que la falta de confor-
midad pueda manifestarse después de algunos afos desde la
entrega 139, tanto que para algunos autores !4, se deberia haber
previsto un tratamiento de plazos diferenciado en funcién del tipo
de bien de consumo !4

Otro aspecto importante en relacién con la manifestacion de la
falta de conformidad, concierne a la concrecion del momento exacto

138 PINNA, [ termini nella disciplina delle garanzie e la direttiva 1999/44/CE sulla
vendita dei beni di consumo, en Contratto e impresa/Europa, 2000, 527.

139 Por ejemplo, un defecto oculto se ha encontrado en la vulnerabilidad frente al
hielo de las tejas de la cubierta, que consiste en que la humedad y el hielo consiguiente lle-
van a su rotura; el caso ha sido examinado por la jurisprudencia transalpina: Cass. Com.
4 febbraio 1964, Bull. civ. III, ndm. 53; Cass. Com. 9 febbraio 1965, Bull. civ. III, ndm. 103.

140 PINNA, op. cit., 530 ss.

141 A tal propésito, cfr. PINNA, op. cit., 530-531, quien distingue entre diversos pe-
riodos de vida del producto: «El primer periodo atafieria solo a algunos productos. Gene-
ralmente es breve, y es aquel en el que el producto se pone a prueba; el segundo periodo
es del uso normal del producto, durante el cual el riesgo de que aparezca un defecto es es-
caso (tal periodo varia segin el producto); el tercer periodo es aquel en el que el desgaste
normal del producto serd la causa de nuevos y frecuentes incidentes».
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en que comienza a correr el plazo dentro del cual debe manifestarse,
el cual, como hemos sefialado muchas veces, ha sido fijado (tanto
en la Directiva como en la norma interna) en el dia de la entrega;
fecha, esta dltima que coincide con el dia en que el bien ha entrado
materialmente en la esfera de control del consumidor, permitiéndole
realmente revisarlo y verificar su conformidad; en el caso de que el
consumidor tenga la disponibilidad del bien antes de la conclusion
del contrato, el dies a quo del plazo de prescripcion serd la fecha de
la estipulacion del contrato de venta 142,

La norma fija los plazos de prescripcién y de caducidad para el
ejercicio de las acciones que le competen al consumidor, contribu-
yendo a reforzar las garantias del consumidor respecto a la norma-
tiva vigente.

En particular, el segundo apartado regula el régimen de denun-
cia de la falta de conformidad y el plazo de caducidad dentro del
cual debe efectuarse.

En base a las normas civiles vigentes, la accién de resolucién
por vicios de la cosa vendida prescribe en un afio desde la entrega
del bien, con tal de que el vicio haya sido denunciado en el plazo
de ocho dias desde que se ha descubierto, y de un afio desde la
entrega; mientras que la accién dirigida a reclamar un defecto de
funcionamiento prescribe a los seis meses desde que se ha descu-
bierto, con la carga de denunciarlo en los treinta dias siguientes a
su manifestacion (art. 1512 CC).

La norma examinada, en cambio, prevé un plazo de prescripcion
de dos afios y una carga de denunciar la falta de conformidad por el
consumidor, en el plazo de dos meses desde que se manifieste 143.

Andlogamente a lo dispuesto en el articulo 1495 CC, la carga
de la denuncia no debe ser respetada en caso de defectos dolosa-
mente ocultados por el vendedor, o reconocidos por €l mismo.

La falta de denuncia en el plazo de dos meses desde la fecha en
que se ha descubierto el defecto de conformidad, determina la pérdida
para el consumidor de los derechos que le concede el articulo 130.2 C.
Cons.; por consiguiente, el inicio del transcurso del término bimen-
sual de pérdida de la garantia coincide con el momento en que el

142 En este sentido, DE CRISTOFARO, Difetto di conformita al contratto e diritti del
consumatore, L’ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie
dei beni di consumo, Padova, 2000, pp. 224 ss.

143 En relacién con el momento desde el que comienza a transcurrir el plazo de ven-
cimiento para la denuncia de los vicios de la cosa, se puede destacar la orientacion de la
jurisprudencia, que concreta el dies a quo en el momento en que el comprador haya adqui-
rido la certeza objetiva y completa de la presencia y entidad del vicio, y en el caso en que
su descubrimiento ocurra en un tiempo posterior no comienza a correr el plazo hasta que
se complete su descubrimiento: Cass. 28 novembre 1997 nim. 12011; Cass. 8 luglio 1995
nim. 7541; Cass. 20 gennaio 1995 nim. 1082.
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consumidor haya descubierto efectivamente la falta de conformi-
dad, lo que no parece que sea objetivamente susceptible de ser
comparado mediante una ordinaria diligencia 144,

El legislador, por lo tanto, hace referencia al descubrimiento
efectivo de la falta de conformidad como momento desde el cual
transcurrird el plazo para efectuar la denuncia 4.

Para poder ejercitar los remedios introducidos con la nueva
normativa, el consumidor asume la carga de probar que el bien
que le ha suministrado el profesional presenta una falta de confor-
midad; que tal defecto existia en el momento de la entrega del
bien, y por ultimo, que el defecto se ha manifestado en el plazo de
dos afios desde la fecha de entrega del bien !46.

Como ocurre con el articulo 1495 CC, tampoco la norma de
origen comunitario indica de manera especifica el modo en que
debe efectuarse la denuncia; no se requiere una formalidad 47 par-
ticular ni especificas instancias de verificacion; el consumidor
adquirente que intenta conservar su derecho a la garantia, en el
sentido de esta norma, podré limitarse a predisponer una denuncia
sumaria que ponga en conocimiento del vendedor la falta de con-
formidad 4%, si bien en un segundo momento, deberd especificar
mejor la naturaleza y la entidad de los vicios encontrados 14°.

El comprador queda exonerado de la carga de denuncia en
caso de reconocimiento o de ocultamiento por parte del vendedor
de la falta de conformidad, en el sentido del segundo apartado del

144 DE CRISTOFARO, op. cit., 236.

145 DE CRISTOFARO, op. cit., 236, sostiene que no existe una correspondencia entre
carga de denuncia y carga/obligacion de proceder a un examen diligente del bien recibido
en la entrega.

146 Cfr. DE CRISTOFARO, op. cit., 242.

147 Al igual que en el Derecho espafiol, como ha puesto de relieve la doctrina, cual-
quier forma serd adecuada, «pero siendo el consumidor quien tiene que probar que cum-
pli6 en tiempo, adn con la libertad de forma mencionada, el consumidor habra de preocu-
parse de preconstituir la prueba de que hizo la denuncia». Cfr. Dfaz ALABART, S.: «Los
plazos en la Ley de Garantias en la venta de bienes de consumo», en Garantia en la venta
de bienes de consumo, coordinado por Silvia Diaz Alabart, Madrid 2006, p. 218.

148 Cfr. Cass., 15 maggio 2000, nim. 6234, en Mass. Giust. civ., 2000, p. 1022, a
tenor de la cual «la denuncia de los vicios de la cosa vendida en el sentido de los articulos
1492 y 1495 CC no debe consistir necesariamente en una exposicion detallada de los vi-
cios que presenta la res vendita, sino que “‘en consideracion de la finalidad” de la denun-
cia, consistente en poner al vendedor sobre aviso respecto a las intenciones del comprador
y simultdneamente, en condiciones de verificar tempestivamente la veracidad de la queja,
una denuncia genérica puede ser idénea para este fin siempre que con ella el vendedor
haya sido instruido de que el comprador ha encontrado, aunque no sea de manera todavia
clara y completa, que la cosa estd afectada por vicios que la convierten en no idénea para
el uso al que esta destinada o que disminuyen en modo apreciable su valor».

Para la aplicabilidad del articulo 1495 CC sdlo a los casos de vicios de la cosa ven-
dida y no a los casos de venta de aliud pro alio, véase por todas, Cass. 3 agosto 2000,
ndm. 10188, en Mass. Giust. civ., 2000, p. 1697.

149 En tal sentido Cass. 9 giugno 1986 nim. 3816, in Giur. it., 1987, 1, 1, p. 1252;
Cass. 25 maggio 1993, nim. 5878.
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precepto examinado. El reconocimiento por parte del vendedor se
produce cuando éste admita que la cosa presenta, por cualquier
causa que sea, caracteristicas que hacen que el bien no corres-
ponda a las expectativas del consumidor 13

Debe recordarse la orientacion constante, formada sobre la base
del articulo 1495 CC, pero que puede invocarse también en relacion
con las normas examinadas, a tenor de la cual, por un lado, el reco-
nocimiento por parte del vendedor de los vicios no requiere nin-
guna forma en particular, pudiendo realizarse también por hechos
concluyentes (facta concludentia, v. gr. ejecucion de reparaciones o
sustituciones de partes, etc.) 131; por otro, tal comportamiento deter-
mina la constitucién de una obligacién nueva y diversa respecto a
aquella originaria, que no esta vinculada a los plazos del articu-
lo 1495 CC, sino sometida a la ordinaria prescripcion decenal.

Por lo tanto, debe sefialarse que la orientacion jurisprudencial
es casi univoca al considerar que el consumidor que quiera hacer
valer las garantias debe asumir la carga de la denuncia, y confi-
gura ésta como la tinica condicién necesaria para el ejercicio de la
accion redhibitoria y estimatoria 132,

Se ha dicho que el consumidor tiene la carga de demostrar que
la falta de conformidad del bien recibido del profesional existia en
el momento de la entrega, es decir, cuando el bien de consumo ha
entrado en su esfera de disponibilidad material.

El tercer inciso del articulo en examen precisa que las faltas de
conformidad que se manifiesten en los seis primeros meses 133
desde la fecha de la entrega del bien se presumen existentes en tal
fecha, salvo:

— Cuando se haya demostrado lo contrario.
— Cuando tal presuncién sea incompatible con la naturaleza
del bien o con la naturaleza de la falta de conformidad.

Se trata de una presuncion relativa, en cuanto cabe prueba en
contrario por el profesional, el cual debera demostrar que el bien,
en el momento de la entrega resultaba plenamente conforme a lo

150 Cass. 12 maggio 2000 nim. 6089, en Mass. Giust. civ., 2000, p. 1000.

151 Cass. 20 febbraio 1997 nim. 1561; Cass. 12 giugno 1991 ndm. 6641; Cass.
24 aprile 1982 nim. 2543.

152 En tal sentido, Cass. 26 agosto 1989 nim. 3796, en Nuova giur. civ. comm.,
1990, p. 437, con nota de P. M. Putti, quien se detiene, especialmente, en la problematica
derivada de la tempestividad o no de la denuncia y sobre los perfiles de la carga de la
prueba.

153 BoccHINI, sub articulo 132, en Commentario a cura di Bianca en NLCC 2006,
p. 517, quien pone en evidencia que si de un lado, la norma «sanciona el comportamiento
del vendedor por la no conformidad con el contrato del bien entregado», por otro, «activa
la autorresponsabilidad del consumidor en el control del bien recibido, a fin de que la
suerte de la operacién econdmica pueda encontrar una solicita definicion».
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establecido en el contrato y que la falta de conformidad denun-
ciada por el consumidor se ha manifestado posteriormente como
consecuencia de causas externas.

Para algunos autores 134, el limite temporal (seis meses) de la
presuncion de preexistencia de la falta de conformidad en el mo-
mento de la entrega no resulta apropiado para facilitar al consumi-
dor una proteccién adecuada por la dificultad de probar, después
de tanto tiempo, que la falta existia en el momento de la entrega;
incluso se advierte, que la norma refuerza la tutela del comprador
respecto al sistema de garantias previsto en nuestro ordenamiento,
en cuanto que la prueba de la preexistencia incumbe no sélo al
comprador, sino también al vendedor.

Ciertamente el vendedor, en el caso de que la falta de confor-
midad se manifieste dentro de los seis meses, se encuentra en una
situacién a menudo desfavorable, en cuanto que serd particular-
mente dificil demostrar que el defecto se haya producido por un
evento fortuito, o incluso por una conducta del consumidor, negli-
gente, dolosa o incauta 135, La situacién del consumidor, en cam-
bio, es ciertamente favorable, puesto que no pierde la posibilidad
de ejercitar sus propios derechos por la dificultad ligada a la
prueba de la existencia del defecto en el momento de la entrega;
asi, probablemente, el consumidor verificard la conformidad den-
tro de los primeros seis meses, especialmente para disfrutar de la
presuncién de no conformidad.

Se inserta asi, en nuestro ordenamiento un mecanismo, distinto
respecto a aquel que se halla en vigor, que impone al comprador la
carga de probar la existencia del vicio en el momento de la trans-
ferencia del riesgo 13%; no obstante, la orientacion jurisprudencial
tradicional ya afirmaba que le incumbia al comprador la carga de
la prueba, tanto en caso de mal funcionamiento, como de vicio o
defecto de calidad de la cosa 157.

La norma, por otra parte, prevé que la accién prescribe, en
todo caso, cuando se trate de defectos no ocultados con dolo por
el vendedor 18, en el plazo de 26 meses desde el vencimiento del

154 FADDA, Il contenuto della direttiva 1999/44/CE: una panoramica, en Contratto e
impresa/Europa 2000, p. 431.

155 DE CRISTOFARO, op. cit., p. 245.

156 En la jurisprudencia, por todas cfr. Cass. 18 luglio 1991, nim. 7986.

157 Siempre en relacion con la carga de la prueba de la que habla el articulo 1495 CC,
puede verse la sentencia de Cass. 10 settembre 1998 nim. 8963, a cuyo tenor, la carga de
la prueba de los defectos y de sus eventuales consecuencias perjudiciales, asi como de la
existencia del nexo causal entre los primeros y las segundas, corre a cargo del comprador
que ejercite la garantia, mientras que incumbe al vendedor la prueba liberatoria de la falta
de culpa.

158 T.a ocultacion del vicio se produce cuando el vendedor haya utilizado particu-
lares medios para esconder los vicios. Se debe subrayar que la ocultacion de los vicios del
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plazo previsto en el primer apartado, esto es desde la entrega; si el
consumidor que ha concurrido para la ejecucion del contrato, ha
denunciado la falta de conformidad dentro de los dos meses desde
su descubrimiento y antes del plazo de 26 meses desde la entrega,
puede ejercitar los derechos concedidos por las nuevas normas.

La previsiéon de dos meses suplementarios respecto al plazo
bienal, a efectos de prescripcidn, se ha insertado, evidentemente,
para evitar la paradoja del vencimiento del plazo de prescripcion
coincidiendo con el dltimo dia del plazo de los dos anos, en el que
se establece la responsabilidad del profesional en el sentido del
primer apartado.

De este modo, se ha atribuido la posibilidad de promover actos
interruptivos durante los dos meses siguientes al vencimiento del
plazo bienal 159,

La no perfecta coincidencia entre el plazo dentro del cual el con-
sumidor tiene el derecho de exigir la responsabilidad del vendedor,
y el plazo de prescripciéon de tal derecho evita que el consumidor
que descubra el vicio en el propio momento del vencimiento del
plazo de prescripcién, vea nacer en su patrimonio un derecho ya
prescrito que no le permitirfa ejercitarlo en un plazo razonable. Se
debe subrayar que el tltimo inciso del apartado examinado, relativo
a la posibilidad para el consumidor de objetar el defecto incluso mas
alla del plazo de prescripcion de la accién, no encuentra especifica
conexion en la Directiva 99/44/CE, sino que parece corresponder al
ejercicio de la facultad de adoptar, en la adaptacion al Derecho interno,
disposiciones mas favorables frente al consumidor.

Por dltimo, vale la pena destacar que el plazo de prescripcion
estipulado por la presente norma esta sujeto, al igual que el pre-
visto en el articulo 1495 CC, a las reglas comunes establecidas en
materia de interrupcion y de suspension.

12. LA GARANTIA CONVENCIONAL Y SU RELACION
CON LA GARANTIA LEGAL

Se ha dicho que el legislador comunitario en la Directiva
99/44/CE no se ha limitado a regular la responsabilidad del vende-
dor contra eventuales faltas de conformidad de bienes vendidos a los

bien vendido, para dispensar al comprador de la denuncia, no puede basarse sélo en el si-
lencio del vendedor, sino que requiere una particular actividad ilicita desarrollada por el
vendedor, y dirigida, con medios adecuados, a esconder el propio vicio.

159 En estos términos, véase la Relacion ilustrativa del Decreto.
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consumidores, sino que ha disciplinado también las garantias con-
tractuales, denominadas también convencionales o comerciales.

Esta terminologia se ha utilizado mucho en el sistema de la
venta y es muy conocida en algunos Estados miembros, como Ita-
lia, Francia, Espafa, Bélgica, Grecia y Portugal, mientras en otros
Estados la distincion entre garantia legal y comercial no esté pre-
sente.

En el presente trabajo, se ha considerado importante mantener
la distincion entre garantia legal y garantia comercial. Es posible
definir la primera como la proteccién de la que goza el comprador
en caso de no conformidad del bien adquirido; se trata de una ga-
rantia de derecho de la que disfruta el comprador, y que la Ley
impone a cargo del vendedor.

En cambio, la garantia convencional contiene una proteccion
especifica de la que disfruta el adquirente, y puede surgir por vo-
luntad de ambas partes (vendedor y comprador), o tan sélo por
voluntad del vendedor, del productor o de otro sujeto.

A diferencia de la legal, la garantia convencional es voluntaria
y facultativa, no habiéndose previsto ninguna obligacién a cargo
del productor o del vendedor, pese a que esté expresamente regu-
lada en la Ley.

En la préctica, las garantias convencionales pueden tenerse
bajo diversas formas: por ejemplo, en las condiciones generales de
venta, en las condiciones especificas de la venta, en un folio sepa-
rado (v. gr. certificado de garantia); otras veces se encuentran en la
caja en la que se contiene el producto, o incluso en las «instruc-
ciones de empleo».

Indudables son las ventajas que la garantia comercial deter-
mina, tanto para el garante (vendedor, productor, distribuidor) para
quien puede constituir un elemento para vender el producto, como
para el comprador, porque para €l los derechos previstos en estas
garantias son, en algunos casos, mds ventajosos que los atribuidos
en la Ley.

Hay que destacar un riesgo inherente a la garantia comercial,
cual es el hecho de que, frecuentemente, el consumidor, sabiendo
que disfruta de esta tltima, olvida o cree erroneamente que no tiene
otras formas de tutela ante los eventuales defectos del bien adqui-
rido.

Para evitar este riesgo, sefialado por el legislador comunitario,
la Directiva trata de poner fin a esta «creencia», estableciendo
expresamente que las garantias comerciales deben indicar que, en
todo caso, el consumidor puede ejercitar los remedios previstos en
la ley.
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A tal fin, la Directiva establece que: «LLa garantia comercial obli-
gard a la persona que la ofrezca en las condiciones establecidas en
el documento de garantia y en la correspondiente publicidad. La ga-
rantia debera:

— declarar que el consumidor goza de derechos con arreglo a
la legislacion nacional aplicable que regula la venta de bienes de
consumo Yy especificar que la garantia no afecta a los derechos que
asisten al consumidor con arreglo a la misma;

— indicar con claridad el contenido de la garantia y los elementos
bésicos para presentar reclamaciones en virtud de la misma, en parti-
cular su duracion y alcance territorial, asi como el nombre y direccion
del garante. A peticion del consumidor, la garantia debera figurar por
escrito o en cualquier otro soporte duradero disponible que le sea acce-
sible. Los Estados miembros podrdn, con arreglo a lo dispuesto en el
Tratado, exigir que la garantia de los bienes comercializados en su te-
rritorio esté redactada en una o mas lenguas de las que ellos determi-
nen de entre las lenguas oficiales de la Comunidad. En el caso de que
una garantia infringiera los requisitos de los apartados 2, 3 6 4, ello no
afectaria en ningtin caso a su validez, pudiendo el consumidor en todo
caso exigir su cumplimiento» (art. 6 Directiva 99/44/CE).

La transposicion italiana de la citada norma establece que:
«la garantia convencional vincula a quien la ofrece segin las mo-
dalidades indicadas en la misma declaracién de garantia o en la
publicidad respectiva. La garantia debe, a cargo de quien la
ofrece, al menos sefialar: a) la especificacion de que el consumi-
dor es titular de los derechos concedidos por el presente pdrrafo
y que la citada garantia deja a salvo tales derechos. ) en modo
claro y comprensible, el objeto de la garantia y los elementos
esenciales necesarios para exigirla, incluidos la duracion y la
extension territorial de la garantia, asi como el nombre o la firma
y la direccion o la sede de quien la ofrece. A peticién del consu-
midor, la garantia debe estar disponible por escrito o sobre otro
soporte duradero accesible para el consumidor. La garantia debe
estar redactada en lengua italiana con caracteres no inferiores a
los utilizados en otras lenguas. Una garantia que no se corres-
ponda con los requisitos exigidos en los apartados 2, 3 y 4 conti-
nia siendo vdlida y el consumidor puede seguir valiéndose de
ella y exigir su aplicacién (art. 133 C. Cons.).

Del examen del texto surge claramente la relevancia dada a las
informaciones contenidas en la garantia, con el fin de consentir
una mayor transparencia de la misma en defensa del consumidor.

La definicién de garantia convencional, se contiene en el articu-
lo 129 C. Cons., en el que se especifica que se trata de «cualquier
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compromiso de un vendedor o de un productor, asumido frente al
consumidor... de reembolsar el precio pagado, sustituir, reparar, o
intervenir de otro modo sobre el bien de consumo, cuando €ste no
corresponda a las condiciones enunciadas», y se prevé que dicha
garantia debe ser concedida «sin coste suplementario».

Interesa destacar que esta dltima expresion ha sido fuente de
dificultades interpretativas, pudiendo inducir a creer que la Direc-
tiva regula s6lo las garantias gratuitas para distinguirlas de los ser-
vicios post-venta. Si la norma tuviese que interpretarse en esos
términos, se podria verificar que cuando un vendedor requiriese
un precio simbdlico para conceder la garantia, conseguiria huir de
la aplicacion de las reglas contenidas en la Directiva.

En efecto, la ratio de la Directiva es diferente, aspirando mas
bien a regular tanto aquellas de pago, como las gratuitas, con la
consecuencia de que lo mds importante es considerar el contenido
del compromiso asumido para ver si se trata de una garantia con-
tractual 160,

Una solucién podria ser eliminar la expresion «sin coste suple-
mentario», pudiendo asi constituir un modo de ofrecer mayores
garantias al consumidor.

Como se ha puesto de manifiesto en la definicion, la garantia
comercial puede ser concedida tanto por el vendedor como por el
productor, con lo que se consigue un campo de aplicaciéon mas
amplio de tal garantia con respecto al de la garantia legal.

Ademads, en teoria, tal extension afecta sélo a las obligaciones
que derivan del articulo 6 de la Directiva, pero en el caso en que la
haya ofrecido el productor, las normas sobre la garantia legal no
deben ser respetadas por éste, puesto que estas ultimas s6lo deben
aplicarse a las relaciones entre vendedor final y consumidor.

Por el contrario, las disposiciones sobre la garantia comercial
se aplicaran al productor.

Pero, en la practica, se debe destacar que en el caso de que el
vendedor final ofrezca una garantia comercial, estard sometido a
las reglas del articulo 6 de la Directiva o de la norma de adapta-
cidn, asi como a las reglas de la garantia legal.

Cuando la garantia comercial la ofrezca el productor u otro
intermediario de la cadena de venta, se aplicard sélo el articulo 6 6
su correlativo en el Derecho interno, pero, en cambio, no se apli-

160 Esta cuestion interpretativa ha sido superada en Bélgica o en Espaiia, que en la
adaptacién de la Directiva ha suprimido la citada frase. Con respecto al Derecho espafiol,
puede verse el estudio de ALVAREZ MoRENO, M.* T. «La garantia comercial», en Garan-
tfa en la venta de bienes de consumo, coordinado por Silvia Diaz Alabart, Madrid 2006,
pp. 177 ss.
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cardn las reglas de la garantia legal (por ejemplo, sobre plazos y
remedios).

Otro aspecto que hay que valorar concierne al papel obligato-
rio de la publicidad, como aparece en el contenido de las disposi-
ciones sobre la garantia comercial.

Es posible observar que ésta tiene una incidencia directa en la
decision de adquisicién del comprador 161, Desde tal perspectiva,
el legislador comunitario, ddndose cuenta de que uno de los instru-
mentos fundamentales para las empresas en la difusion de sus pro-
ductos es propiamente la publicidad, ha especificado su carécter
vinculante.

La publicidad se ha convertido en un instrumento de contrata-
cién y no s6lo de sugestion; el mensaje publicitario tiene también
la funcién de informar al comprador sobre las caracteristicas del
bien que se va a adquirir, y por ello mismo influye en las decisio-
nes de compra de la persona.

Tratdndose de una forma de comunicaciones particularmente
importante e incisiva, se requiere que suministre noticias verdade-
ras, que no provoquen distorsiones de la realidad, y eviten hacer
incurrir en errores o engaflar a los consumidores. Y ello vale tanto
para las empresas como para el consumidor, aunque este dltimo ya
estd protegido por la Directiva sobre publicidad engafiosa.

Sobre el tema de la publicidad hay que tomar en consideracion
que, por primera vez se ha establecido en el articulo 2. aparta-
do 2.° letra d) de la Directiva, relativo a la conformidad con el
contrato, el valor contractual de la publicidad y de las declaracio-
nes publicas del vendedor.

Dicho articulo contiene toda una serie de circunstancias en las
que el vendedor no resulta obligado por las declaraciones publi-
cas, tales circunstancias no se han previsto en la norma relativa a
las garantias comerciales, pero parece oportuno estimar que las
mismas excepciones al cardcter obligatorio de la publicidad se
aplican también a la garantia comercial 162,

El concepto de publicidad es extremadamente importante en el
sistema de ventas a los consumidores, puesto que estos se basan
mads sobre la publicidad informativa que el productor u otro sujeto

161 Sobre la publicidad en la venta de bienes de consumo, vid. M. DEL Lirio MAR-
TIN GARCIA, Aspectos publicitarios de la ley de garantias en la venta de bienes de con-
sumo, en RDP 2004, p. 324; ALpa, Il diritto dei consumatori, Laterza, 2006; GHIDINI,
Comunicazione pubblicitaria e consumatori, Centro Internazionale Magistrati Luigi Se-
verini, Atti del xxxvI Corso di studi, Perugia, novembre 1989, pp. 29 ss.

162 STuNS, Les garanties commerciales et I’action récursoire du vendeur final dans
la directive sur la vente au consommateur, en Garantias en la venta de bienes de consumo,
Universidad de Santiago de Compostela, 2004, p. 106.
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facilita, que sobre el contenido de la garantia comercial cuyo do-
cumento sélo podra verse, en general, después de haber adquirido
el bien. El mensaje publicitario, por lo tanto, representa general-
mente el primer y inico contacto con el vendedor y con las relati-
vas garantias, influyendo de modo determinante, sobre la conclu-
sién del contrato.

El caricter tan relevante de la publicidad no puede dejar de
tener consecuencias en caso de contradiccién entre €sta y la garan-
tia comercial; asi, cuando esta ultima sea menos favorable para el
consumidor, prevalecera la publicidad 163,

Desde el punto de vista de la conclusion de la relacién contrac-
tual que tiene por objeto la garantia convencional nada dice la Di-
rectiva ni la normativa de adaptacion, que se limitan a especificar
que «vincula a quien la ofrece».

Las partes, por lo tanto, pueden elegir la modalidad de oferta y
constitucion del vinculo negocial, siempre que exista transparen-
cia en la modalidad de garantia.

«La garantia corre con la cosa» ¢4 y por ello no depende del
contrato de venta, sino que tiene una vida autonoma, pudiendo por
ejemplo, exigirla quien trae causa del adquirente-consumidor.

163 TENREIRO, La proposition de directive sur la vente et les garanties des biens de
consommation, en REDC 1996, 187, p. 216.
164 ALPA, articulo 1519 septies, en L’acquisto di beni di consumo, op. cit., p. 76.
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LEGISLACION

A) NORMATIVA VIGENTE

Espacio JupiciAL EUROPEO

1.

Informacion sobre la fecha de entrada en vigor del Acuerdo entre la
Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la notifica-
cion y al traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en ma-
teria civil o mercantil. DOUE, L, nim. 94, de 4 de abril de 2007.

Informacion relativa a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo
entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones en materia civil y mercantil. DOUE, L, nim. 94, de 4 de
abril de 2007.

Reglamento (CE) nim. 681/2007 del Consejo, de 13 de junio de
2007, por el que se modifican las listas de los procedimientos
de insolvencia, los procedimientos de liquidacion y los sindicos de
los anexos A, B y C del Reglamento (CE) nim. 1346/2000 sobre
procedimientos de insolvencia. DOUE, L, nam. 159, de 20 de ju-
nio de 2007.

Decision de la Comision, de 16 de julio de 2007, que modifica la
Decisiéon 2001/781/CE de la Comision, por la que se aprueba un
manual de organismos receptores y un léxico de los documentos
transmisibles o notificables, en cuamplimiento del Reglamento (CE)
nam. 1348/2000 del Consejo, relativo a la notificacién y al traslado
en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudicia-
les en materia civil o mercantil [notificada con el nimero C (2007)
3365]. DOUE, L, nim. 185, de 17 de julio de 2007.

PROPIEDAD INDUSTRIAL

S.

Reglamento (CE) nim. 876/2007 de la Comision, de 24 de julio de
2007, que modifica el Reglamento (CE) nim. 2245/2002 de ejecu-
cion del Reglamento (CE) niim. 6/2002 del Consejo sobre los dibu-
jos y modelos comunitarios a raiz de la adhesion de la Comunidad
Europea al Acta de Ginebra del Arreglo de La Haya relativo al
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registro internacional de dibujos y modelos industriales. DOUE, L,
niam. 193, de 25 de julio de 2007.

Reglamento (CE) nim. 877/2007 de la Comision, de 24 de julio de
2007, que modifica el Reglamento (CE) nim. 2246/2002, relativo a
las tasas que se han de abonar a la Oficina de Armonizacion del
Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos), a raiz de la adhe-
sion de la Comunidad Europea al Acta de Ginebra del Arreglo de
La Haya relativo al registro internacional de dibujos y modelos
industriales. DOUE, L, num. 193, de 25 de julio de 2007.

SOCIEDADES

7.

Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007, sobre el ejercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas. DOUE, L, nim. 184, de 14 de
julio de 2007.

VALORES

8.

Directiva 2007/16/CE de la Comision, de 19 de marzo de 2007, que
establece disposiciones de aplicacion de la Directiva 85/611/CEE
del Consejo por la que se coordinan las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas sobre determinados organismos de
inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM) en lo que se
refiere a la aclaracion de determinadas definiciones. DOUE, L,
nam. 79, de 20 de marzo de 2007.

B) PROPUESTAS, PROYECTOS Y TRABAJOS LEGISLATIVOS

CONSUMIDORES

9.

10.

11.

12.

13.

Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo.
DOUE, C, nim. 61, de 15 de marzo de 2007.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
«Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a las acciones de cesacion en materia de protec-
cion de los intereses de los consumidores», version codificada,
COM (2006) 692 final - 2003/0099 (COD). DOUE, C, nim. 161, de
13 de julio de 2007.

Resolucion del Consejo, de 31 de mayo de 2007, sobre la estrategia
comunitaria en materia de politica de los consumidores 2007-2013.
DOUE, C, nim. 162, de 14 de julio de 2007.

Resolucion del Consejo, de 31 de mayo de 2007, sobre la estrategia
comunitaria en materia de politica de los consumidores 2007-2013.
DOUE, C, nim. 166, de 20 de julio de 2007.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «El mer-
cado interior de servicios - Los requisitos del mercado laboral y de
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la proteccion del consumidor». DOUE, C, num. 175, de 27 de julio
de 2007.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
«Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la
Directiva 1997/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia», COM (2006) 514 final. DOUE, C,
niam. 175, de 27 de julio de 2007.

Espacio JubpiciAL EUROPEO

15.

Posicion Comiin (CE) nim. 8/2007, de 13 de junio de 2007, aproba-
da por el Consejo de conformidad con el procedimiento estableci-
do en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, con vistas a la adopcion de una Decision del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se establece para el periodo
2007-2013 el programa especifico «Justicia civil», integrado en el
programa general «Derechos fundamentales y justicia». DOUE, C,
nim. 171 E, de 24 de julio de 2007.

INSOLVENCIA

16.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolven-
cia del empresario (versiéon codificada)», COM (2006) 657 final -
2006/0220 (COD). DOUE, C, nim. 161, de 13 de julio de 2007.

INSTITUCIONES

17.

18.

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre los
«25 actos que deben adaptarse urgentemente a la Decision del
Consejo 1999/468/CE, de 28 de junio de 1999, por la que se estable-
cen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de
ejecucion atribuidas a la Comisién, modificada por la Decision del
Consejo 2006/512/CE de 17 de julio de 2006», COM (2006) 901,
902, 903, 905, 906, 907, 908, 909, 910, 911, 912, 913, 914, 915, 916,
917, 918, 919, 920, 921, 922, 923, 924, 925, 926 final. DOUE, C,
nam. 161, de 13 de julio de 2007.

Declaracion comiin del Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comision sobre las modalidades practicas del procedimiento de
codecision (articulo 251 del Tratado CE). DOUE, C, nim. 145, de
30 de junio de 2007.

MARCAS

19.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en
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materia de marcas», version codificada, COM(2006) 812 final -
2006/0264 (COD). DOUE, C, nam. 161, de 13 de julio de 2007.

SOCIEDADES

20. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que
modifica la Directiva 78/855/CEE del Consejo, relativa a las fusio-
nes de las sociedades anénimas, y la Directiva 82/891/CEE del
Consejo, referente a la escision de sociedades anonimas, por lo que
respecta al requisito de presentacion de un informe de un perito
independiente en caso de fusion o escision», COM (2007) 91 final -
2007/0035 (COD). DOUE, C, niim. 175, de 27 de julio de 2007.

TRANSPORTES

21. Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se aplican las normas de la competencia a los sectores de los
transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable (ver-
sion codificada)», COM (2006) 722 final - 2006/0241(COD). DOUE,
C, nim. 161, de 13 de julio de 2007.

II. PRACTICA DEL TJCE, DEL TPICE Y DEL TRIBUNAL DE LA
AELC

DERECHO DE LA COMPETENCIA

22.  Asunto T-340/03. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
30 de enero de 2007 - France Télécom/Comision. Competencia -
Abuso de posicion dominante - Mercado de los servicios de acceso
a Internet de alta velocidad - Precios predatorios. DOUE, C, nim. 69,
de 24 de marzo de 2007.

23.  Asunto C-273/06. Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de
26 de enero de 2006. Peticion de decision prejudicial planteada por
el Handelsgericht Wien (Austria). Auto Peter Petschenig GmbH/
Toyota Frey Austria GmbH. Articulo 104, apartado 3, parrafo pri-
mero, del Reglamento de Procedimiento - Competencia - Acuerdo
de distribucion de vehiculos automéviles - Exencion por categoria
- Reglamento (CE) nam. 1475/95 - Articulo 5, apartado 3 -
Rescision por el proveedor - Entrada en vigor del Reglamento
(CE) niim. 1400/2002 - Necesidad de reorganizar la red de distri-
bucion. DOUE, C, nam. 82, de 14 de abril de 2007.

24.  Asunto C-95/04 P. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 15 de marzo de 2007 - British Airways plc/Comision de las
Comunidades Europeas, Virgin Atlantic Airways Ltd. Recurso de
casacion - Abuso de posicion dominante - Compaiia aérea -
Acuerdos con agencias de viajes - Remuneraciones en funciéon del
crecimiento de ventas de billetes emitidos por esta compaiia du-
rante un periodo determinado con relacién a un periodo de refe-
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rencia - Remuneraciones concedidas no sélo por los billetes vendi-
dos una vez alcanzado el objetivo de ventas, sino también por todos
los billetes emitidos durante el periodo tomado en consideracion.
DOUE, C, nim. 95, de 28 de abril de 2007.

Asunto T-107/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
14 de marzo de 2007 - Aluminium Silicon Mill Products/Consejo.
Recurso de anulacion - Dumping - Importaciones de silicio origi-
nario de Rusia - Perjuicio - Relacion de causalidad. DOUE, C,
nam. 95, de 28 de abril de 2007.

Asunto T-339/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
8 de marzo de 2007 - France Télécom/Comision. Competencia -
Decision por la que se ordena una inspeccion - Cooperacion leal
con los érganos jurisdiccionales nacionales - Cooperacién leal con
las autoridades nacionales de la competencia - Articulo 20, aparta-
do 4, del Reglamento CE nim. 1/2003 - Comunicacion de la
Comision sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de
Competencia - Motivacion - Proporcionalidad. DOUE, C, nim. 95,
de 28 de abril de 2007.

Asunto T-340/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
8 de marzo de 2007 - France Télécom/Comision. Competencia -
Decision por la que se ordena una inspeccion - Cooperacion leal
con los 6rganos jurisdiccionales nacionales - Cooperacion leal con
las autoridades nacionales de la competencia - Articulo 20, aparta-
do 4, del Reglamento CE nim. 1/2003 - Motivacion - Propor-
cionalidad - Motivo nuevo - Inadmisibilidad. DOUE, C, nim. 95,
de 28 de abril de 2007.

Asunto C-328/05 P. Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Cuarta
de 10 de mayo de 2007 - SGL Carbon AG/Comision de las Comu-
nidades Europeas Recurso de casacion. Competencia - Practicas
colusorias - Directrices para el calculo del importe de las multas -
Comunicacion sobre la cooperacion - Principio non bis in idem.
DOUE, C, nim. 140, de 23 de junio de 2007.

Asunto T-357/02. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
3 de mayo de 2007 - Freistaat Sachsen/Comision. Ayudas de Estado
- Ayudas concedidas por las autoridades del Land de Sajonia -
Régimen de ayudas a favor de las pequeiias y medianas empresas
- Procedimiento acelerado de aprobacion - Aplicacion en el tiempo
de las Directrices comunitarias y del Reglamento de excepcion re-
lativo a las ayudas a favor de las pequefias y medianas empresas -
Proyecto de ayudas notificado antes de la entrada en vigor del
Reglamento de excepcion - Confianza legitima - Seguridad juridi-
ca - Notificacion completa. DOUE, C, nim. 140, de 23 de junio
de 2007.

Asunto T-151/01. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
24 de mayo de 2007 - Duales System Deutschland/Comision.
Competencia - Abuso de posiciéon dominante - Sistema de recogida
y de valorizacion de envases comercializados en Alemania y que
llevan el distintivo Der Griine Punkt - Decision por la que se decla-
ra la explotacion abusiva de una posicion dominante - Barrera a la
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entrada en el mercado - Canon debido en concepto de contrato
de utilizacion del distintivo. DOUE, C, nam. 155, de 7 de julio
de 2007.

Asunto T-289/01. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
24 de mayo de 2007 - Duales System Deutschland/Comision. Com-
petencia - Practicas colusorias - Sistema de recogida y de valoriza-
cion de envases comercializados en Alemania y que llevan el distin-
tivo Der Griine Punkt - Decision de exencion - Cargas impuestas
por la Comisién para garantizar la competencia - Exclusividad
concedida por la empresa que explota el sistema a las empresas de
recogida utilizadas - Restriccion de la competencia - Necesidad de
garantizar el acceso de los competidores a las instalaciones de re-
cogida de envases utilizadas por la empresa que explota el sistema
- Compromisos asumidos por la empresa que explota el sistema.
DOUE, C, nim. 155, de 7 de julio de 2007.

DERECHOS HUMANOS

32.

Asunto C-302/06. Auto del Tribunal de Justicia Sala Tercera de 25
de enero de 2007 peticion de decision prejudicial planteada por el
Krajsky siid v Presove - Republica Eslovaca - Frantisek Koval’sky/
Mesto Presov, Dopravny podnik Mesta Presov, a. s. Peticion de
decision prejudicial - Protocolo Adicional al Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades funda-
mentales - Derecho de propiedad - Instalaciones eléctricas en te-
rrenos privados sin compensacion para los propietarios - Incom-
petencia del Tribunal de Justicia. DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril
de 2007.

Espacio JubpiciAL EUROPEO

33.

34.

Asunto C-292/05. Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Segunda
de 15 de febrero de 2007 peticion de decision projudicial planteada
por el Efeteio Patron, Grecia - E. Lechouritou, V. Karkoulias,
G. Pavlopoulos, P. Bratsikas, D. Sotiropoulos, G. Dimopoulos/
Dimosio tis Omospondiakis Dimokratias tis Germanias. Convenio
de Bruselas - Articulo 1, parrafo primero, primera frase - Ambito
de aplicacion - Materia civil y mercantil - Concepto - Accion de
indemnizacion ejercitada contra un Estado contratante por los
derechohabientes de las victimas de masacres de guerra causadas
por sus fuerzas armadas en otro Estado contratante. DOUE, C,
nam. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto C-386/05: Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Cuarta
de 3 de mayo de 2007 peticion de decision prejudicial planteada
por Oberster Gerichtshof (Austria) - Color Draeck GmbH/Lexx
International Vertriebs GmbH. Competencia judicial, reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil - Reglamento CE nim. 44/2001- Competencias especia-
les - Articulo 5, apartado 1, letra b, primer guion - Tribunal del
lugar de cumplimiento de la obligacién contractual que sirve de
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base a la demanda - Compraventa de mercancias - Mercancias
entregadas en distintos lugares del mismo Estado miembro.
DOUE, C, nim. 140, de 23 de junio de 2007.

MARCAS

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Asunto C-239/05. Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Segunda de
15 de febrero de 2007 peticion de decision prejudicial planteada por
el Hof van beroep te Brussel (Bélgica) - BVBA Management, Training
en Consultancy/Benelux-Merkenbureau. Marcas - Directiva 89/104/
CEE - Solicitud de registro de una marca para un conjunto de pro-
ductos y servicios - Examen del signo por la autoridad competente -
Consideracion de todos los hechos y circunstancias pertinentes -
Competencia del érgano jurisdiccional nacional que conoce de un
recurso. DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto T-204/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
15 de febrero de 2007 - Indorata-Servigcos e Gestao/OAMI. Marca
comunitaria - Solicitud de marca comunitaria Hairtransfer -
Motivos absolutos de denegacion de registro - Caracter descriptivo
- Articulo 7, apartado 1, letra ¢, del Reglamento CE nim. 40/94.
DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto T-256/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
13 de febrero de 2007 - Mundipharma/OAMI-Altana Pharma
Respicur. Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion -
Solicitud de marca comunitaria denominativa Respicur - Marca
nacional denominativa anterior Respicort - Motivo de denegaciéon
relativo - Riesgo de confusion - Articulo 8, apartado 1, letra b, del
Reglamento CE nim. 40/94 - Prueba del uso de la marca anterior
- Articulo 43, apartados 2 y 3, del Reglamento nim. 40/94. DOUE.
C nam. 82 de 14 de abril de 2007.

Asunto T-353/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
13 de febrero de 2007 - Ontex/OAMI - Curon Medical Curon.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de
marca denominativa comunitaria Curon - Oposicion del titular de
la marca denominativa comunitaria Euron - Riesgo de confusion -
Articulo 8, apartado 1, letra b, del Reglamento CE num. 40/94.
DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto T-477/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
6 de febrero de 2007 - Aktieselskabet af 21. november 2001/OAMI -
TDK Kabushiki Kaisha TDK. Marca comunitaria - Procedimiento
de oposicion - Solicitud de marca comunitaria denominativa TDK
- Marca comunitaria figurativa anterior TDK - Marcas nacionales
denominativas o figurativas anteriores TDK - Motivo de denega-
cion relativo - Notoriedad - Aprovechamiento indebido del carac-
ter distintivo o de la notoriedad de la marca anterior - Articulo 8,
apartado 5, del Reglamento CE nim. 40/94. DOUE, C, niim. 82, de
14 de abril de 2007.

Asunto T-501/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
15 de febrero de 2007 - Bodegas Franco-Espaiiolas/OAMI -
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Companhia Geral da Agricultura das Vinhas do Alto Douro ROYAL.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de
marca comunitaria denominativa: ROYAL Marca comunitaria
denominativa anterior ROYAL FEITORIA - Motivo de denegacion
relativo - Inexistencia de riesgo de confusion - Articulo 8, apartado
1, letra b, del Reglamento CE nim. 40/94. DOUE, C, nim. 82, de
14 de abril de 2007.

Asunto T-88/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8
de febrero de 2007 - Quelle/OAMI - Nars Cosmetics NARS. Marca
comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de mareca fi-
gurativa comunitaria NARS - Marcas figurativas nacionales ante-
riores que incluyen el elemento denominativo MARS - Motivo de
denegacion relativo - Riesgo de confusion - Falta de similitud de
los signos - Articulo 8, apartado 1, letra b, del Reglamento CE
nam. 40/94. DOUE, C, nam. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto T-317/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 7 de
febrero de 2007 - Kustom Musical Amplification/ OAMI. Forma de una
guitarra. Marca comunitaria - Solicitud de marca tridimensional -
Forma de una guitarra - Motivo de denegacion absoluto - Violacién
del derecho de defensa - Motivacion - Articulo 73 del Reglamento CE
num. 40/94. DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto T-124/06. Auto del Tribunal de Primera Instancia de 24 de
enero de 2007 - MIP Metro/OAMI - MetroRED Telecom MetroRED.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Sobreseimiento.
DOUE, C, num. 82, de 14 de abril de 2007.

Asunto C-29/05 P. Sentencia del Tribunal de Justicia Gran Sala de
13 de marzo de 2007 - Oficina de Armonizacién del Mercado
Interior (Marcas, Dibujos y Modelos)/Kaul GmbH, Bayer AG.
Recurso de casacion - Marca comunitaria - Procedimiento de opo-
sicion - Presentacion de hechos y pruebas nuevas en apoyo de un
recurso interpuesto ante la Sala de Recurso de la OAMI. DOUE, C,
nam. 95, de 28 de abril de 2007.

Asunto C-171/06 P. Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Séptima
de 15 de marzo de 2007 - .1. M.E. ART Uluslararasi Saat Ticareti ve
diy Ticaret A§ /Oficina de Armonizacion del Mercado Interior
(Marcas, Dibujos y Modelos), Devinlec Développement Innovation
Leclerc, S. A. Recurso de casacion - Marca comunitaria -
Reglamento CE nim. 40/94 - Articulo 8, apartado 1, letra b -
Marca figurativa - Oposicion del titular de una marca nacional
anterior - Riesgo de confusion. DOUE, C, nim. 95, de 28 de abril
de 2007.

Asunto T-215/03. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
22 de marzo de 2007 - SIGLA/OAMI - Elleni Holding VIPS. Marca
comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de marca
denominativa comunitaria VIPS - Marca nacional denominati-
va anterior VIPS - Articulo 8, apartado 5, del Reglamento CE
num. 40/94 - Articulo 74 del Reglamento CE nim. 40/94 - Principio
dispositivo - Derecho de defensa. DOUE, C, nim. 95, de 28 de abril
de 2007.
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Asunto T-230/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
6 de marzo de 2007 - Golf USA/OAMI GOLF USA. Marca comuni-
taria - Solicitud de marca denominativa comunitaria GOLF USA
- Motivos de denegacion absolutos - Caracter descriptivo - Falta de
caracter distintivo. DOUE, C, num. 95, de 28 de abril de 2007.

Asunto T-322/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
22 de marzo de 2007 - Brinkmann/OAMI - Terra Networks Terranus.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de
marca denominativa comunitaria Terranus - Marca anterior figu-
rativa comunitaria y nacional Terra - Motivo de denegacion relati-
vo - Riesgo de confusion - Similitud de los productos y de los signos
- Articulo 8, apartado 1, letra b, del Reglamento CE nim. 40/94.
DOUE, C, nim. 95, de 28 de abril de 2007.

Asunto T-364/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
22 de marzo de 2007 - Saint-Gobain Pam/OAMI - Propamsa PAM
PLUVIAL. Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion -
Solicitud de marca denominativa comunitaria PAM PLUVIAL -
Marcas graficas nacionales anteriores PAM - Motivo de denegacion
relativo - Riesgo de contusion - Prueba del uso - Articulo 8, aparta-
do 1, letra b, y articulo 43 del Reglamento CE nim. 40/94. DOUE,
C, num. 95, de 28 de abril de 2007.

Asuntos acumulados T-239/05, T-240/05, T-245/05 a T-247/05,
T-255/05, T-274/05 a T-280/05. Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 15 de mayo de 2007 - Black & Decker/OAMI - Atlas
Copco Representacion tridimensional de una herramienta eléctri-
ca amarilla y negra. Marca comunitaria - Procedimiento de oposi-
cion - Plazo del procedimiento de oposicion - Remisién por fax -
Admisibilidad - Indicacion clara de la marca anterior - Regla 18,
apartado 1, del Reglamento CE nim. 2868/95. DOUE, C, nim. 140,
de 23 de junio de 2007.

Asunto T-47/06. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de
mayo de 2007 - Antartica/OAMI - Nasdaq Stock Market nasdaq.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de
marca grafica comunitaria Nasdaq - Marca denominativa comuni-
taria anterior NASDAQ - Motivo de denegacion relativo -
Renombre - Articulo 8, apartado 5, del Reglamento CE nim. 40/
94. DOUE, C, niim. 140, de 23 de junio de 2007.

Asunto C-312/05 P. Auto del Tribunal de Justicia Sala Sexta de
27 de marzo de 2007 - TeleTech Holdings, Inc./Oficina de
Armonizacion del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos),
OAMLI, Teletech International, S. A. Recurso de casacion - Marca
comunitaria - Reglamento CE nim. 40/94 - Marca denominativa
comunitaria - Solicitud de nulidad - Marca denominativa nacional
anterior. DOUE, C, num. 155, de 7 de julio de 2007.

Asunto T-491/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
16 de mayo de 2007 - Merant/OAMI - Focus Magazin Verlag Focus.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de
marca denominativa comunitaria Focus - Marca anterior figurati-
va nacional Micro Focus - Riesgo de confusion - Similitud entre los
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signos - Articulo 8, apartado 1, Letra b, del Reglamento CE num. 40/94.
DOUE, C, num. 155, de 7 de julio de 2007.

Asunto T-137/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
16 de mayo de 2007 - La Perla/OAMI - Worldgem Brands NIMEI
La Perla Modern Classic. Marca comunitaria - Procedimiento de
anulacion - Marca comunitaria denominativa NIMEI La Perla
Modern Classic - Marcas nacionales figurativas y denominativa an-
teriores La Perla 'y La Perla Parfums - Motivo de denegacion relativo
- Articulo 52, apartado 1, letra a, del Reglamento CE nim. 40/94 -
Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 40/94. DOUE, C,
nim. 155, de 7 de julio de 2007.

Asunto T-158/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
16 de mayo de 2007 - Trek Bicycle/OAMI - Audi ALLTREK. Marca
comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de marca
comunitaria denominativa ALLTREK - Marca nacional denomina-
tiva anterior TREK - Motivo de denegacion relativo - Inexistencia
de riesgo de confusion - Inexistencia de similitud entre los produc-
tos - Articulo 8, apartado 1, letra b, del Reglamento CE nim. 40/
94. DOUE, C, nim. 155, de 7 de julio de 2007.

Asuntos acumulados T-241/05, T-262/05 a T-264105, T-346/05,
T-347/05, T-29/06 a T31/06. Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 23 de mayo de 2007 - The Procter & Gamble Company/
OAMI. Marca comunitaria - Solicitudes de marcas comunitarias
tridimensionales - Pastillas cuadradas blancas con un dibujo floral
de color - Motivo de denegacién absoluto - Articulo 7, apartado 1,
Letra b, del Reglamento CE nim. 40/94 - Falta de caracter distin-
tivo. DOUE, C, nim. 155, de 7 de julio de 2007.

Asunto T-342/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
23 de mayo de 2007 - Henkel/OAMI - SERCA COR. Marca comu-
nitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de marca denomi-
nativa comunitaria COR - Marca anterior figurativa nacional que
contiene el elemento denominativo «dar» en letras goticas - Motivo
de denegacion relativo - Falta de riesgo de confusion - Articulo 8,
apartado 1, letra b, del Reglamento CE nim. 40/94. DOUE, C,
niam. 155, de 7 de julio de 2007.

Asunto C-334/05 P. Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Tercera
de 12 de junio de 2007 - Oficina de Armonizacion del Mercado
Interior (Marcas, Dibujos y Modelos)/Shaker di L. Laudato & C.
Sas, Limiiiana y Botella, S. L. Recurso de casacion - Marca comu-
nitaria - Reglamento CE nim. 40/94 - Articulo 8, apartado 1, Letra
b - Riesgo de confusion - Solicitud de marca figurativa comunitaria
con los elementos verbales Limoncello della Costiera Analfitana y
shaker - Oposicion del titular de la marca denominativa nacional
Limonchelo. DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio de 2007.

Asuntos acumulados T-53/04 a T-56/04, T-58/04 y T-59/04.
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de junio de 2007
- Budéjovicky Budvar/OAMI - Anheuser-Busch Budweiser. Marca
comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de marca
denominativa comunitaria Budweiser - Denominaciones de origen
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registradas en virtud del Arreglo de Lisboa - Articulo 8, apartado 4,
del Reglamento CE nim. 40/94 - Desestimacion de la oposicién.
DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio de 2007.

Asuntos acumulados T-57/04 y T-71/04. Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 12 de junio de 2007 - Budéjovicky Budvar y
Anheuser-Busch/OHMI AB Genuine Budweiser King of beers.
Marca comunitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de
marca comunitaria grafica que comprende los términos «AB»,
«genuine», «budweiser» «king of beers» - Marca denominativa
internacional anterior Budweiser - Denominaciones de origen re-
gistradas en virtud del Arreglo de Lisboa - Articulo 8, apartados 1,
letra b, y 4, del Reglamento CE nim. 40/94 - Aceptacion y desesti-
macion parciales de la oposicion. DOUE, C, nim. 170, de 21 de
julio de 2007.

Asuntos acumulados T-60/04 a T-64/04. Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 12 de junio de 2007 - Budejovicky Budvar/
OAMI - Anheuser-Busch BUD. Marca comunitaria - Procedimiento
de oposicion - Solicitud de marca comunitaria denominativa BUD
- Denominacion de origen registrada en virtud del Arreglo de
Lisboa - Articulo 8, apartado 4, del Reglamento CE nim. 40/94 -
Desestimacion de la oposicion. DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio
de 2007.

Asunto T-105/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
12 de junio de 2007 - Assembled Investments Proprietaryi/OAMI -
Waterford Wedgwood Waterford Stellenbosch. Marca comunitaria -
Procedimiento de oposicion - Solicitud de marca comunitaria figu-
rativa Waterford Stellenbosch - Marca comunitaria denominativa
anterior Waterford - Motivo de denegacion relativo - Inexistencia
de riesgo de confusion - Falta de similitud de los productos -
Falta de complementariedad - Articulo 8, apartado 1, letra b,
del Reglamento CE nim. 40/94. DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio
de 2007.

Asunto T-167/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
13 de junio de 2007 - Grether/OAMI - Crisgo Fennel. Marca comu-
nitaria - Procedimiento de oposicion - Solicitud de marca comuni-
taria figurativa Fennel - Marca comunitaria denominativa ante-
rior FENJAL - Motivo de denegacion relativo - Inexistencia de
riesgo de confusion - Articulo 8, apartado 1, letra b, articulo 73, segun-
da frase, y articulo 74, apartado 1, del Reglamento CE niam. 40/94.
DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio de 2007.

Asunto T-190/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
12 de junio de 2007 - Sherwin-Williams/OAMI Twist & Pour. Marca
comunitaria - Solicitud de marca denominativa comunitaria Twist
& Pour - Motivo absoluto de denegacion del registro - Marca ca-
rente de caracter distintivo - Articulo 7; apartado 1, letra b, del
Reglamento CE nim. 40/94. DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio
de 2007.

Asunto T-339/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
12 de junio de 2007 - MacLean-Fogg/OAMI Lokthread. Marca co-
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munitaria - Solicitud de marca comunitaria denominativa
Lokthread - Motivos absolutos de denegacion de registro - Caracter
descriptivo - Articulo 7, apartado 1, letra ¢, del Reglamento CE
nim. 40/94. DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio de 2007.

Asunto T-441/05. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
13 de junio de 2007 - IVG Immobilien/OAMI. Marca comunitaria
- Signos figurativos - Motivos de denegacion absolutos - Falta de
caracter distintivo - Articulo 7, apartado 1, letra b, del Reglamento
CE num. 40/94. DOUE, C, nim. 170, de 21 de julio de 2007.

Asunto T-207/06. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
14 de junio de 2007 - Europig/OAMI Europig. Marca comunitaria
- Solicitud de la marca denominativa comunitaria EUROPIG -
Motivos de denegacion absolutos - Caracter descriptivo - Falta de
caracter distintivo - Articulo 7, apartado 1, letras b y ¢, y articulo 7,
apartado 3, del Reglamento CE nium. 40/94. DOUE, C, nim. 170,
de 21 de julio de 2007.

RESTRICCIONES CUANTITATIVAS

68.

Asunto C-126/06. Auto del Tribunal de Justicia Sala Octava de
19 de enero de 2007 peticion de decision prejudicial planteada por
el Dioikitiko Protodikeio Tripolis - Grecia - Carrefour - Marino-
poulos AE/Nomarchiaki aftodioikisi Tripolis. Libre circulacion de
mercancias - Articulo 28 CE - Restricciones cuantitativas - Me-
didas de efecto equivalente - Comercializacion de productos conge-
lados de panaderia. DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril de 2007.

SOCIEDADES

69.

III.
70.

Asunto C-391/04. Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Tercera de
10 de mayo de 2007 peticion de decision prejudicial planteada por el
Symvoulio tis Epikrateias - Grecia - Ypourgos Oikonornikon,
Proistamenos DOY Amfissas/Charilaos Georgakis Directiva 89/592/
CEE - Operaciones con informacién privilegiada - Conceptos de «in-
formacion privilegiada» y de «explotacion de informacion privilegia-
da» - Operaciones bursatiles previamente acordadas realizadas en el
seno de un grupo de personas que pueden disponer de informacion
privilegiada - Incremento artificial de la cotizacion de los valores ne-
gociables cedidos. DOUE, C, niim. 140, de 23 de junio de 2007.

INFORMACIONES

Lista de las autoridades centrales designadas por los Estados
miembros en materia de restitucion de bienes culturales que han
salido de manera ilegal del territorio de un Estado miembro, pu-
blicada en aplicacién del articulo 3 de la Directiva 93/7/CEE del
Consejo. DOUE, C, nim. 136, de 20 de junio de 2007.
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BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo: El resarcimiento por daiio
moral en Espaiia y Europa, ed. Ratio Legis, Salamanca, 2007,
573 pp.

El autor de este libro es en la actualidad Profesor de Derecho Civil de la
Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, con sede en Santiago, y estd a cargo
de la prestigiosa Revista Chilena de Derecho que edita dicha Universidad
desde hace mds de treinta afios. Posee una envidiable formacién académica
que ha adquirido en distintas universidades, destacando su trabajo con el
Profesor Andreas Wacke en la Universidad de Colonia. Ha culminado esta
etapa con el doctorado con mencién europea obtenido en la Universidad de
Salamanca y su tesis, dirigida por un joven civilista de esta Universidad, el
Profesor José Antonio Martin Pérez, recibi6 informes favorables de las Uni-
versidades de Perugia, Génova y Salerno. El tribunal, que le otorgé la califi-
cacién mdxima, estuvo presidido por el respetado maestro salmantino, el
Profesor Mariano Alonso Pérez —cuya feliz jubilacién acabamos de cele-
brar— y estuvo integrado ademads por conocidos especialistas espafoles y un
italiano, el Profesor Vitto Rizzo. La obra resefada es, en fin, el resultado de
una profunda revisién y sintesis de la mencionada tesis doctoral.

El dafio moral es una categoria que no ha dejado de suscitar dificultades
desde su aparicioén entre nosotros, al menos, desde la célebre sentencia de
1912. Una vez admitida, es opinable su relacién con el dafio patrimonial y
con el dafio corporal, asi como los supuestos que comprende, a lo que se unen
los aspectos procesales y los complejos problemas de prueba, valoracién y
reparacion. Esta es la materia que estudia el autor, no sélo en el Derecho es-
pafiol, que conoce a fondo, sino que analiza con notable profundidad la ges-
tacion y reformas que ha sufrido la figura en el Cédigo civil aleman, a la vez
que sus recurrentes vicisitudes en el sistema anglosajon. Aunque abarca la
amplia problemadtica descrita, interesa recalcar que el hilo conductor de la
obra radica moderno supuesto del dafio moral debido al incumplimiento de
obligaciones contractuales o, en general, de las obligaciones basadas en las
relaciones patrimoniales existentes entre el causante del dafio y la victima
que lo padece.

Como es habitual, la obra se inicia con el concepto y las figuras afines. El
dafio moral suele definirse en términos negativos, lo que el autor critica a la
par que lamenta, como el dafio no patrimonial, con el riesgo, a nuestro modo
de ver, de ocultar la autonomia de los dafios corporales o estrictamente perso-
nales, que en la terminologia italiana se corresponden con el dafio biolégico
o a la salud. Por su funcién compensatoria, el dafio moral se distingue neta-
mente de las hipdtesis anglosajonas de los dafos punitivos, los dafios ejem-
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plares y los dafios nominales o de cuantia trivial, que se asimilan a las conde-
nas simbdlicas, tan criticables en teoria como generalizadas en la practica.

Sobre el fundamento del resarcimiento, subraya el autor que la funcién
del dafio moral es exactamente compensatoria —no reparadora— y se encamina
hacia alcanzar una determinada suma de dinero que en Alemania se denomi-
na solatium, esto es, la suficiente en orden a mejorar la situacién patrimonial
de la victima para mitigar las sensaciones desagradables, o lo que en Austria
se estima como superacién del dafio, es decir, la necesaria para sobrellevar
sus consecuencias en atencién a las dificultades objetivas de un (tedrico)
hombre medio.

Tras estas cuestiones preliminares, el autor intenta trazar una tipologia de
los supuestos de dafio moral admitidos por los distintos ordenamientos euro-
peos, siguiendo la pauta marcada por el Derecho francés. Junto a los perjui-
cios afectivo, estético, de amenidad, sexual y a la salud, se detiene en las
intromisiones ilegitimas al honor y la intimidad —donde discute el discutible
honor de las personas juridicas—, al tiempo que resalta el sorprendente para-
lelismo que ofrecen las diferentes legislaciones del Common Law.

Asimismo, el autor estudia los problemas relacionados con la accién ju-
dicial para reclamar la indemnizacién por los dafios morales; en particular, se
ocupa de la concurrencia de pretensiones, la legitimacién de los parientes
préximos en caso de muerte, la falta de transmision hereditaria de la accién y
la indemnizacién de los dafios morales sufridos por quien los reclama iure
proprio. Ademds, el autor examina de forma pormenorizada el problema de
la reparacion de esta clase de dafos. Muy util es el estudio de la decena de
criterios que utilizan los tribunales ingleses para fijar la indemnizacién hasta
desembocar en un baremo de aplicacion facultativa. Tendencia semejante
aprecia el autor en la docena de ordenamientos europeos que estudia, cuya
necesidad se justifica entre otras razones, a su juicio, por la falta del cardcter
vinculante de los precedentes judiciales. Con especial atencién analiza las
vicisitudes del baremo obligatorio espaiiol, donde constata su constituciona-
lidad, asi como su vis expansiva, y los criterios aplicados por los tribunales
espaiioles en la practica.

Finalmente, la parte central de la obra estd constituida por un extenso
estudio sobre las concepciones del dafio moral en los distintos ordenamientos
europeos, con especial referencia al dafio derivado de contrato o supuestos
similares. Singular relieve presenta el detallado recorrido del Schmerzengeld
—literalmente, precio del dolor— desde las fuentes barbaras, como la ley sali-
ca, hasta su incorporacion en el BGB y su posterior reforma y ampliacién en
2002, aun cuando el dafio moral en el Derecho alemdn sigue siendo restricti-
vo pues solo es reparable cuando afecta al cuerpo, la salud, la libertad y la
autodeterminacién sexual, lo mismo en el d&mbito extracontractual que en los
dafios causados por el incumplimiento. Restrictivos, entre otros, son el orde-
namiento austriaco, el italiano —en el que se descarta el dafio moral por incum-
plimiento— el estadounidense y el inglés.

En cambio, en Francia impera una marcada tendencia expansiva desde
una sentencia de 1833, pasando por la obligacién de seguridad y la previsibi-
lidad del incumplimiento —no del daiilo— como bien destaca el autor siguiendo
la acertada distincién apuntada por J. M. Leén Gonzdlez, que vale tanto para
el Cédigo francés como para el espaiiol. En efecto, nuestro Derecho se inscri-
be en la misma tendencia, que cuenta con el remoto precedente recogido en
las Partidas del «destruymento que ome recibe en si mismo» (P. 7.15.1), con
presunciones legales en materia de propiedad intelectual e industrial, asi
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como en los derechos de la personalidad, y con la opinién mayoritariamente
favorable de la doctrina y la jurisprudencia. Ademads, existe una rica casuisti-
ca que concierne al incumplimiento por ruina de edificios, la omisiéon de
servicios funerarios o la mala practica de prestaciones médicas, a los que se
unen atrasos en los contratos de transportes y viajes combinados, la infrac-
cion del contrato de cambio de moneda por la entrega de ddlares falsos u
otros supuestos andlogos. Todos los cuales inciden, directa o indirectamente,
en los derechos de la personalidad de la victima.

El autor estudia con cierto detalle el novedoso caso de la pérdida de una
oportunidad judicial, que el abogado o el procurador han dejado de ejercer en
el momento procesal oportuno, de modo que hay un incumplimiento contrac-
tual que provoca normalmente la existencia de un dafio patrimonial, salvo
acaso la pérdida de tiempo que se puede asimilar para el autor a un dafio mo-
ral. Aunque esto sea muy discutible, parece claro que la posibilidad de ejercer
o no la pretensién procesal omitida estd muy cerca de la esfera personal y
podria aproximarse, por ello, a un dafio moral. A nuestro juicio, lo franca-
mente criticable es que el juez valore este dafio atendiendo a la probalidad de
éxito que tendria la pretensién no ejercida en su momento ante el 6rgano
competente. Y ello porque el juez aqui, no sélo sustituye sin fundamento al
tribunal que deberia resolver dicha pretensidn, sino que emite una opinién
subjetiva y carece del conocimiento pleno del caso, asi como de las alegacio-
nes y de las pruebas de las partes; se trata mds bien de una declaracién de
ciencia que s6lo se podria equiparar a un informe pericial.

En definitiva, de esta apretada sintesis se desprende que el libro resefiado
es un excelente trabajo de investigacion, bien orientado, con abundante docu-
mentacién y elaborado con acierto y rigor. Hay numerosas observaciones del
autor, muchas de ellas de caricter critico y otras de indole comparativa, que
son de compartir, en general, por ser atinadas y estar bien fundadas. Estamos,
en fin, ante una obra cientifica madura que representa una importante aporta-
cion a la siempre compleja problematica del dafio moral, de tanto interés para
el jurista tedrico como utilidad para el préctico.

Carlos VATTIER FUENZALIDA
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Burgos

DELGADO ECHEVERRIA, Jests (coordinador): Las Nulidades de los
Contratos: un Sistema en Evolucion, ed. Aranzadi, Cizur Menor (Na-
varra), 2007, 246 pp.

El volumen que ahora ve la luz es fruto del Cologuio celebrado en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Zaragoza en los dias 9 y 10 de noviembre
de 2006, sobre el tema «Invalidez e ineficacia de los actos juridicos». En €l se
recogen las siete ponencias que vertebraron el dmbito de la discusion, pues el
debate era el principal objetivo perseguido por los organizadores, dirigidos, al
igual que el Grupo Nulidad en cuyo seno se ha gestado el Coloquio, por los
Profesores Doctores don Jesus Delgado Echeverria y dofia Maria Angeles Parra
Lucan, Catedraticos de Derecho Civil de la Universidad anfitriona.

No puede ser obviado ni tratado superficialmente el proyecto de investi-
gacién que ha dado origen al Grupo, cuyo objetivo es el estudio de la nulidad
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de los actos juridicos; tema amplio, como pocos, presente en el Derecho en
general y el civil en particular, circunstancia ésta que pone de manifiesto una
vez mads el papel central de nuestra rama del saber en el quehacer juridico,
pues es dificilmente imaginable que un propdsito semejante en amplitud al
emprendido por el Grupo pudiera ser liderado por investigadores provenien-
tes de otros campos juridicos, lo que conviene poner de relieve en una época
en que bajo el pretexto de la modernizacién de los planes de estudio se ha
erosionado la atencion dedicada a las instituciones del Derecho privado.

El propésito confesado que anima a este grupo investigador de Zaragoza
es el estudio de las cuestiones tedricas y practicas que se plantean en relacion
con la invalidez e ineficacia de los actos juridicos, buscando tanto la depura-
cién de los conceptos como el andlisis de sus aplicaciones y consecuencias en
los variados ambitos de la experiencia juridica. Y para ello se han agrupado
una veintena de profesores de Derecho Civil (la gran mayoria) y de otras areas
de conocimiento, tanto de Derecho privado como ptiblico, cuyo empefio in-
vestigador ha cristalizado ya en una obra llamada a convertirse en monografia
de referencia, como es el Manual sobre las nulidades de los contratos en el
Derecho espariol, de Jests Delgado y Maria Angeles Parra, editado por Dy-
kinson, Madrid, 2005. Pero no sélo el citado Manual ha hecho publicos los
resultados de la investigacién desarrollada; ademds, tal funcién la vienen
cumpliendo numerosos comentarios de sentencias publicados en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, y dos revistas electronicas auspiciadas por el
Grupo, denominadas Estudios sobre invalidez e ineficacia, y Comentario de
Sentencias, por citar sélo las iniciativas mds relevantes.

Con estos antecedentes no debe extrafiar el éxito del Coloquio celebrado
en noviembre, donde fueron objeto de debate las ponencias que constituyen
los respectivos capitulos del libro ahora resefiado. Exito puesto de manifiesto,
entre otros puntos, en la cantidad y calidad de las diversas comunicaciones,
en nimero de veintiséis, que se presentaron, y que abordaron la nulidad en
temas tan variados como los relacionados con la contratacidn en general y los
consumidores en particular; el patrimonio histérico, los espacios naturales y
el urbanismo; las donaciones y sucesiones; etc.; en suma, nUMerosos campos
del Derecho Civil y de otras disciplinas juridicas donde las instituciones del
Derecho privado cumplen la misién de recordar la primacia de la persona y
las cuestiones que le son mds proximas. Todo este trabajo de investigacion se
halla publicado on-line en la web del Grupo Nulidad, pero, ademds, ahora
tenemos la oportunidad de acceder al texto definitivo de las ponencias a tra-
vés de la publicacién en papel del libro objeto de estas lineas.

Los temas —siete— en torno a los cuales se articul el «Coloquio» y ahora
el libro cabe agruparlos en dos grandes bloques: el primero, general; y el se-
gundo, particular. De tipo general son las tres primeras ponencias, desarrolla-
das por los Profesores Vattier Fuenzalida (Universidad de Burgos), Claveria
Golsdlvez (Universidad de Sevilla) y Delgado Echeverria (Universidad de
Zaragoza).

En primer lugar, bajo el titulo «Invalidez e ineficacia en los proyectos
europeos de Derecho de los contratos», el Profesor Vattier efectia un andlisis
comparativo del régimen establecido para la invalidez en el Anteproyecto de
Cddigo Civil Europeo elaborado por la Academia de Iusprivatistas Europeos
de Pavia (Proyecto Gandolfi), y en los Principios de Derecho Contractual
Europeo, de la llamada Comision Lando. El lector puede seguir perfectamen-
te el estudio critico del autor, ya que la ponencia contiene un anexo donde se
transcriben los preceptos sobre «anomalias del contrato y sus remedios», del
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Anteproyecto de Pavia (arts. 137 a 155); y los preceptos sobre «validez» e
«ilicitud», de los Principios de Lando (arts. 4:101 a4:119,y 15:191 a 15:105,
respectivamente); traducidos al castellano, cada bloque normativo, por Marfa
Angeles Parra Lucdn, P. Barres Benlloch y el propio ponente.

Cabe destacar de este andlisis como en el tema de inexistencia, regulada
solo por el Anteproyecto de Pavia, las novedades que observa son pocas, pues
los problemas que trata se pueden resolver tanto por las reglas sobre la forma-
ci6én del consentimiento contractual como por las relativas a la nulidad. En
materia de nulidad absoluta advierte que los dos textos «convergen» en las
causas de nulidad, pero se distancian en las consecuencias de la nulidad; por
otra parte, en cuanto a la anulabilidad los dos proyectos presentan pocas no-
vedades y concuerdan en las causas y consecuencias. Analiza sintéticamente
la incapacidad, los vicios de la voluntad (error, dolo —que inexplicablemente
elimina el Anteproyecto de Pavia—, e intimidacién —no se ocupa ninguno de
los textos de la violencia fisica—), lesion (coinciden sustancialmente, pero
difieren en la sancion: Anteproyecto de Pavia, rescision; Principios Lando,
anulabilidad), cldusulas abusivas, régimen de la anulacién («bastante similar
entre si»), supuestos de ineficacia (ineficacia en sentido estricto, inoponibili-
dad, simulacién), etc. En el apartado de subsanacién y remedios destaca el
paralelismo formal entre los dos textos; en la nulidad se muestra especial-
mente critico con el Anteproyecto de Pavia, cuyo régimen califica de «desafor-
tunado», ya que limita los dafios a los causados a terceros y porque la confir-
macién del contrato nulo es de muy escasa utilidad. Observa como los dos
proyectos concuerdan en la nulidad parcial, pero lo hacen partiendo de dos
concepciones distintas, subjetiva en el Anteproyecto de Pavia y objetiva en
los Principios Lando, si bien los resultados son semejantes, ya que la persis-
tencia del resto del contrato o bien es acordada por los contratantes o bien
debe ser asentida sin la oposicion de cualquiera de ellos. En la anulabilidad
coinciden en los medios de subsanacién y en la determinacion de los dafios y
perjuicios (los dafios se limitan al interés negativo); por el contrario, se dife-
rencian de forma significativa en el régimen de la confirmacién, negativo y
restrictivo en el Anteproyecto de Pavia mientras que en los Principios de la
Comisién Lando es positivo y expansivo.

También posee un cardcter general el tema desarrollado por el Profesor
Claveria, bajo el titulo «Notas para una revision general de la denominada
ineficacia del contrato». En ella se ofrece una critica del régimen de la nuli-
dad del Cédigo civil, pasando continuamente del iure condito al iure conden-
do, en expresiones repetidamente empleadas por el autor. Su trabajo tiene la
virtualidad de identificar todos los aspectos de la teoria de la nulidad, sefia-
lando el estado actual de la doctrina y apuntando posibles soluciones en
orden a una futura reelaboracién de la materia. A titulo de ejemplo cabe des-
tacar las reflexiones que articula en torno a la rescision, con la que es particu-
larmente critico, destacando el caracter variopinto de los supuestos all{ inclui-
dos: junto a la lesidn y el fraude de acreedores, existen otros dispersos por el
Cédigo civil en materia de compraventa y particion de la herencia, incluso en
la Ley concursal (cf: arts 71 ss). Termina formulando una propuesta, en la
que cabe destacar la conveniencia de mantener la distincién entre invalidez e
ineficacia en sentido estricto, si bien rechaza la reproduccién de las dos subfi-
guras clésicas, la nulidad y la anulabilidad: por ejemplo, propone desarrollar
mads el error (para que pueda comprender los arts. 1469, 1470, 1483 y 1486,
con especial atencidn al error en la transaccion), y suprimir el dolo, por absor-
cién del error o por proximidad a la intimidacién, segin los casos.
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La tercera ponencia de cardcter general cabe ubicarla en el dmbito de la
Teoria juridica, a diferencia de las dos precedentes, pertenecientes al Derecho
europeo y el Derecho espafiol comun, respectivamente. Con el titulo de
«;’Sancion de invalidez’? Los conceptos de invalidez y de sancidn», el Pro-
fesor Delgado Echeverria, que recientemente habia hecho publicas sus re-
flexiones en el trabajo «El concepto de validez de los actos juridicos de Dere-
cho privado» (Anuario de Derecho Civil, 2005, p. 4 ss.), se plantea la pregun-
ta de si la «invalidez» de un acto juridico pertenece o no a la categoria de las
«sanciones», para llegar a la conclusion negativa con base fundamentalmente
en la tesis de Hart, que asume Irti, segtin la cual existen dos tipos de normas:
las de mandato y las que confieren poderes; y la nulidad es consecuencia no
del incumplimiento de un mandato (sancién) sino de la falta de presupuestos
para que el acto derivado de la voluntad del individuo produzca efectos. Por
ello, concluye afirmando que la nulidad no es una sancion.

El segundo bloque de ponencias posee un ambito mds particular. Son las
desarrolladas por los Profesores Rams Albesa (Universidad Complutense de
Madrid), Carrasco Perera (Universidad de Castilla-La Mancha), Miquel Gon-
zélez (Universidad Auténoma de Madrid) y Pasquau Liafio (Universidad de
Granada).

El primero de ellos nos ofrece sus reflexiones en torno a «El objeto ilicito
de los contratos». Se muestra muy critico con la nocién de objeto ilicito, la
que califica de absurda, ya que, en su opinidn, no hay objetos ilicitos sino
objetos de trafico restringido por las mds variadas razones. En concreto, de-
nuncia reiteradamente la falta de engarce l6gico-discursivo entre los articulos
1271 y ss. —que califica de casuistas—y el articulo 1261.2° CC, el cual en su
opinién efectda un tratamiento del objeto del contrato mas apropiado que el
efectuado por los primeros. Destaca el valor relativo de la nocién de extraco-
merciabilidad, que califica como concepto de referencia en razén de que casi
nunca puede mostrarse como un absoluto. En concreto, considera que los
bienes de dominio ptiblico son prescriptibles respecto de su afectacién, y
desde entonces susceptibles de adquisicién por usucapién ordinaria como
bienes de dominio privado de las Administraciones publicas; por ello conclu-
ye que el dominio publico no puede tratarse como ilicito en la contrataciéon
civil en general, pues resulta bien distinto que no pueda o deba ser objeto
ordinario de la titularidad dominical privada a que no sea objeto licito del
contrato. Concluye manifestando la escasa utilidad del concepto de extraco-
mercialibilidad a la hora de ejercer el control de la validez del contrato. En
cuanto a los servicios, es partidario de observar la maxima libertad contrac-
tual, ya que los limites de ilegalidad o inmoralidad no sélo deben interpretar-
se de forma meramente restringida sino que debe mantenerse un criterio radi-
calmente estricto.

El Profesor Carrasco, por su parte, estudia el tema de la «Invalidez e inefi-
cacia en los contratos con consumidores», tomando como elemento en torno
al cual vertebra su comentario el conjunto de cldusulas abusivas que figuran
como anexo a la Ley general para la defensa de consumidores usuarios, intro-
ducidas por la Ley de condiciones generales de 1998. Reserva al juez el
control del contenido de las clausulas contractuales; concretamente rechaza
que un Registrador de la Propiedad pueda apreciar la nulidad de una cldusula
contractual y actuar en consecuencia. Los paradigmas en torno a los cuales
hacer pivotar el juicio de juicio de abusividad son la «contrariedad a la buena
fe» y el «desequilibrio importante de derechos y obligaciones» en perjuicio
del consumidor. Entiende, contra lo que opina la generalidad de la doctrina,
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que el derecho dispositivo es incapaz de surtir de reglas de control del conte-
nido; dicho de otro modo, el pacto contrario a una norma dispositiva no es sin
mads contrario a la buena fe ni una clausula que cause un desequilibrio impor-
tante de derechos y deberes de las partes. Por otra parte, observa, tras un de-
tenido andlisis doctrinal y jurisprudencial, que la materia sobre la que recae
el juicio de abusividad comprende también los elementos esenciales del con-
trato (destaca singularmente el precio), citando en su favor los articulos 9.2
LCGC y 10 bis.1 y 2 LCU, por las razones que explica. En fin, estamos en
presencia de un detallado estudio que pasa revista a las cldusulas no negocia-
das («todo aquello que de hecho tuve que aceptar es algo que de hecho no
pude negociar», si bien afiade, con aparente contradiccion, que la cldusula es
negociada, «aunque no haya sido modificada, cuando la negociacién ha con-
ducido a la modificacion de otras cldusulas o a la obtencién de determinadas
compensaciones»), las que llama «de arbitrio del predisponerte» (regla 4.
principalmente, y las 5. y 8.% parcialmente), las indeterminadas (por ejemplo,
los plazos insuficientemente indeterminados), las cldusulas restrictivas (por
ejemplo, la que establece un plazo demasiado breve, respecto de lo cual pro-
pugna su ampliacién; también regla 7.%)], las que carecen de reciprocidad
(reglas 15 a 17.%), la contratacién vinculada (prohibida por la regla 23.7), et-
cétera.

El Profesor Miquel, en la ponencia sobre «La nulidad de las condiciones
generales», centra su andlisis critico en torno al articulo 8 LCGC, el cual en
opinién del autor viene a hacer indtil la LCGC, porque la funcién del precep-
to es precisamente dejar claro que el régimen de nulidad de las condiciones
generales en los contratos entre empresarios es el general, privando a la Ley
de un propio control de contenido, que era lo minimo que se podia esperar de
una ley de condiciones generales. Es llamativo como defiende insistentemen-
te la competencia de los Registradores de la Propiedad para efectuar el con-
trol de legalidad del titulo que se presente a la inscripcion, pues ello es con-
secuencia del articulo 18 LH, lo que contrasta con lo expuesto unas paginas
mds arriba por el Profesor Carrasco, que niega que el juicio de abusividad
corresponda al Registrador de la Propiedad (RDGRN de 19 de abril de 2006)
0 a la Administracién publica (art. 34.9 LCU). También hace publica su criti-
ca a otro de los coautores del volumen resefiado, el Profesor Pasquau, en tema
de contrato anulable, apreciacion de oficio de la nulidad y prescripcion.

Finalmente, el Profesor Pasquau Liafio defiende ardorosamente la tesis
que da titulo a su ponencia: «La accién de nulidad si prescribe», sobre la base
de que el instituto de la prescripciéon no guarda relacion con el contrato, sus
vicios o naturaleza, sino con la accién de nulidad. Rechaza la tesis de que no
prescribe ni la accién de nulidad —de pleno derecho— ni la que pretende hacer
valer las consecuencias de la nulidad (accidn de restitucion), lo cual observa
que se basa en las ideas de que lo inicialmente vicioso no puede convalidarse
con el transcurso del tiempo, y en que nunca es tarde para «poner las cosas en
su sitio». Asimismo rechaza la tesis mas cominmente admitida en la doctri-
na, consistente en que no prescribe la accion declarativa de la nulidad pero si
la que pretende hacer valer las consecuencias de la nulidad, y sefiala la utili-
dad de esta tesis —que no comparte— en la defensa del demandado que opone
frente a una accién de cumplimiento la excepcioén de contrato nulo, que es el
titulo que sirve de base al actor para reclamar; y también ve la utilidad de la
tesis en el caso de que se ejercite una accién reivindicatoria después de trans-
currido el plazo de prescripcion de la accién restitutoria y antes de la consu-
macién de la usucapion extraordinaria, lo que privaria —la nulidad del contra-
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to— al demandado de la defensa que le proporcionaria la alegacién de la
adquisicion a través del contrato. De modo grafico califica la accién mera-
mente declarativa de nulidad, como pretensién que se agota en la constata-
cio6n judicial de la existencia del vicio de nulidad, como una «entelequia». En
fin, sostiene la prescriptibilidad de la accién de nulidad con fundamento en el
articulo 1930.1I CC («también se extinguen del propio modo por la prescrip-
cion los derechos y las acciones, de cualquier clase que sean») y en la seguri-
dad juridica, ya que, entre otras consecuencias, resuelve mejor el problema
derivado del desajuste entre los plazos de la accidn restitutoria y la usucapion.
El plazo de prescripcion es el mismo que el de la accién de cumplimiento del
contrato: quince afios, que comenzard a computarse conforme dispone el ar-
ticulo 1969 CC: no a partir del momento en que se conoce la existencia de la
causa de nulidad y es posible subjetivamente acudir al juez para pedir que se
declare, sino a partir del momento en el cual la situacién de hecho exige del
titular de la accidn la carga de hacer valer la nulidad para corregir el efecto
que ha provocado ese contrato nulo. Aborda las relaciones entre la accién de
nulidad y la accién reivindicatoria y usucapion, articulando estos aspectos
expuestos de su andlisis y otros que hemos omitido en una propuesta que, al
igual que sucede con otras que salpican el volumen entero, hard muy bien el
legislador en tenerlas presentes para futuras reformas legales.

Para concluir este comentario y dar ya paso a la lectura del libro, tinica-
mente cabe afiadir que se echa en falta, quizd, un comentario breve, mucho
mads completo del que encabeza estas lineas, acerca del Grupo Nulidad y su
plan de investigacién, y en concreto, del Coloquio celebrado en Zaragoza,
auténtico Congreso cientifico cuya calidad no puede quedar oscurecida por la
modestia de los organizadores al emplear ese término mdas familiar. Pues
congreso es «congregacion» de personas animadas por un mismo fin; en este
caso, el intercambio espontdneo de ideas, el debate cientifico alejado del for-
malismo, la comunicacién fluida de experiencias juridicas entre todos los
asistentes. Y sobre todo, el punto de partida del que esperamos continuidad en
el debate cientifico y nitidez en las propuestas de lege ferenda. Todo ello hace
muy recomendable la lectura de los diferentes capitulos del libro, que ojald
sean fuente de futuros estudios.

José Maria CABALLERO LoZANO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Burgos

GOMEZ CALLE, Esther: El error del testador y el cambio sobrevenido de
las circunstancias existentes al otorgamiento del testamento, ed. Thom-
son-Civitas, monografias, Cizur Menor (Navarra), 2007, 422 pp.

1. Dadas las peculiaridades del negocio juridico testamentario, la inter-
pretacion de la voluntad del testador es uno de los temas que mds problemas
tedricos y practicos plantea en el &mbito del Derecho de sucesiones. En con-
creto, la representacién inexacta de la realidad por parte del testador o el
cambio sobrevenido de las circunstancias existentes al momento del otorga-
miento del testamento son dos de las cuestiones que tienen mayor repercu-
sion sobre la eficacia de las disposiciones testamentarias. Ambas constituyen
el objeto central de estudio de esta obra, lo que sin duda pone de manifiesto
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la relevancia y el especial interés que suscita la presente monografia de G6-
mez Calle.

La autora lleva a cabo un exhaustivo y riguroso examen de estos proble-
mas interpretativos. Para ello sistematiza su estudio en dos partes claramente
diferenciadas. En primer lugar, realiza un completo andlisis doctrinal y juris-
prudencial de la incidencia del error en el testamento y, en segundo lugar,
aborda de forma innovadora, tomando como referencia el Derecho alemén, el
tema del cambio sobrevenido de las circunstancias al otorgamiento del testa-
mento, tema que, por otra parte, y a pesar de su importancia, ha sido tratado
de forma muy general por nuestra doctrina.

2. La autora dedica la primera parte de la obra al estudio del error en el
negocio juridico testamentario. Este vicio del consentimiento tiene una espe-
cial relevancia en el testamento, donde, dado el cardcter unilateral y no recep-
ticio del mismo, los principios de confianza y autorresponsabilidad quedan en
un segundo plano. En este dmbito, el error no ha de ser excusable para ser
relevante y las motivaciones erréneas son valoradas como un error esencial.
No obstante, como indica Gomez Calle, dada su relevancia, es necesario ser
muy cuidadoso a la hora de apreciar su existencia en un caso concreto y de
determinar los efectos juridicos que produce.

2.1.  Por este motivo, se parte del andlisis del régimen juridico del error
testamentario en el Codigo Civil. Se constata la existencia de una regulacion
casuistica sobre el error en el Cédigo y se estudian las dos interpretaciones
doctrinales sobre la ausencia de mencién del error en el articulo 673 CC.
Estoy de acuerdo con la autora en que la disparidad entre estas doctrinas se
centra en los medios de prueba que una y otra admiten para verificar que se
cumplen los presupuestos del error (arts. 767.1'y 773.1 CC), y que el trata-
miento casuistico del error que realiza el Cédigo es el idoéneo, puesto que
permite regular de manera distinta sus efectos, teniendo en cuenta cada tipo
de error y la disposicion a la que afecta.

2.2.  En buena légica, Gémez Calle continda este estudio del error ha-
ciendo referencia al error en la declaracion, error obstativo o impropio 'y ala
aplicacién del articulo 773.1 CC a estos casos. Se trata del error en la denomi-
nacion o en las cualidades identificativas del heredero, es decir, son errores
donde la voluntad testamentaria es clara y no estd viciada, pero el problema
es que el testador no consigue declararla correctamente. Es por ello que como
regla general y conforme al articulo 773.1 CC —manifestacion de la regla falsa
demonstratio non nocet—, este error no priva de efectos a la disposicion testa-
mentaria, lo que también es conforme con lo dispuesto en el articulo 675 CC,
que da prioridad a la voluntad real del testador, con independencia de que el
error sea o0 no excusable. La autora destaca que es preciso admitir excepcio-
nes a esta regla general cuando las cualidades del heredero fueran determi-
nantes para la disposicion, lo que, a su juicio, puede suceder respecto de la
cualidad de cényuge del testador. En cuanto a los medios de prueba admisi-
bles para indagar dicha voluntad, Gémez Calle, al igual que la mayoria de la
doctrina, estd a favor del recurso a la prueba extrinseca, siempre que la voluntad
averiguada tenga un reflejo, aunque sea incompleto, en el tenor literal del testa-
mento. Para concluir, se destaca cdmo, a pesar de que el articulo 773.1 CC sélo
hace una mencion expresa al heredero, este precepto ha de considerarse apli-
cable a cualquier otro supuesto de error en la declaracion que afecte a otras
personas (v. gr. legatarios) o las cosas objeto de la disposicidn (su designa-
cién o sus cualidades identificativas).
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2.3. Una vez se ha determinado este tipo de error, se analiza minuciosa-
mente el denominado error propio o error vicio del testador, que parte de la
irrelevancia de la expresion de una causa falsa de la institucién de heredero o
del nombramiento del legatario (art. 767.1 CC). Gémez Calle sistematiza su
estudio doctrinal y jurisprudencial, en primer lugar, analizando la expresién
«causa falsa». Se destaca como la causa se ha de entender como el motivo
para hacer la atribucién testamentaria y la falsedad puede deberse a dos mo-
tivos: o bien a que el testador miente, o bien a que estd en un error. En el caso
de que mienta, la causa carece de relevancia y debe tenerse por no puesta, sin
embargo, cuando la causa es falsa porque el testador estaba en un error en los
motivos para llevarla a cabo, al ser ésta una causa determinante de su volun-
tad puede tener eficacia invalidante de la disposicién. La autora concluye que
el carécter esencial del error ha de valorarse adoptando el punto de vista del
testador y que si el testador expresa varios motivos habra que precisar cudl es
el determinante, al igual que no serdn constitutivos de error los falsos juicios
0 apreciaciones subjetivas que el testador realice de los hechos objetivos.
Respecto a la cuestion de si el articulo 767.1 CC es aplicable cuando la causa
falsa se refiere a la no institucidon de una persona, la autora opina, acertada-
mente a mi modo de ver, que el citado articulo sélo hace referencia a disposi-
ciones de contenido positivo, y que, de admitirse la analogia con la no insti-
tucidn, lo cierto es que el resultado también seria la ineficacia de la clausula
de exclusion, pero esto no implicaria un llamamiento a favor del excluido
mads alld de lo que le corresponda legalmente.

En materia de prueba, Gémez Calle destaca la polémica doctrinal existente
sobre los medios de prueba admisibles en estos supuestos para acreditar el mo-
tivo y su eficacia determinante. En este caso, la autora se manifiesta a favor de
la admisibilidad de la prueba extrinseca. Con buen criterio, se afirma que lo que
resulta de un testamento no es sélo lo que en €l se dice expresamente, sino
también todo lo que de €l se pueda deducir mediante su interpretacion. Por ello,
la autora considera que el motivo o la causa del articulo 767.1 CC puede consi-
derarse expresado también cuando quede apuntado o insinuado por medio de
alusiones a alguna cualidad o accién atribuida al instituido heredero o legatario,
0 a alguna caracteristica del objeto.

Para concluir, es preciso hacer mencién a los efectos juridicos del error
relevante. La autora considera que el régimen aplicable no es el de la anula-
bilidad, sino el de la nulidad y realiza una importante distincién entre la situa-
cion en vida del testador, y la que surge con su muerte. En vida del testador,
la disposicién testamentaria errénea no puede ser impugnada por nadie y si el
testador descubre el error puede revocar el testamento, pero qué sucede si no
lo hace y permanece inactivo. Me parece muy acertada la reflexion de la autora
que considera que, lo correcto en estos casos, no es entender que su pasividad
implica una confirmacién de la voluntad testamentaria expresada, sino que,
dado que las disposiciones otorgadas por error esencial son nulas, el testador
no tiene por qué revocarlas para invalidarlas. Esto es asi, porque, tal y como
se sefiala en esta obra, lo que es nulo no precisa ser revocado. Cuando muere
el testador, cualquiera que demuestre un interés legitimo puede instar la nuli-
dad de una disposicién, pero no confirmarla, por lo que se entiende que el
ejercicio de esta accidn de nulidad es imprescriptible, con independencia de
que en el caso concreto las posibilidades efectivas de ejercitarla se vean limi-
tadas por otros motivos (v. gr. usucapion de los bienes de la herencia por el
heredero aparente). Goémez Calle entiende que la ineficacia de la disposiciéon
errénea es la Unica respuesta admisible cuando sélo sea posible constatar que
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el testador no habria hecho esa disposicién de haber tenido una correcta re-
presentacion de la realidad. No obstante, la autora, adelantando una idea que
constituye el estudio esencial de esta monografia, destaca cémo si es posible
determinar qué es lo que el testador habria dispuesto al tiempo de testar de no
haber estado en un error, lo mds oportuno es admitir la preferencia de la in-
terpretacion integradora. Esta interpretacion va a evitar la ineficacia de la
disposicién mortis causa otorgada por error en los motivos y permite dar
cumplimiento a la voluntad del testador, aunque sea una voluntad presunta
deducida de su finalidad real.

3. Espor ello, por lo que en la segunda parte de esta obra se estudia con
minuciosidad el cambio sobrevenido de las circunstancias existentes al mo-
mento de otorgar el testamento. Esta segunda parte constituye el nicleo central
del libro y, en ella, es donde se llevan a cabo las aportaciones mas innovadoras
de Gémez Calle en materia de interpretacion de la voluntad testamentaria.

3.1. La autora comienza planteandose el posible enfoque de esta cues-
tién desde la perspectiva del error y llega a la conclusiéon de que el articulo
767.1 CC es aplicable también a los casos de imprevision del testador, siem-
pre que no exista una norma particular de preferente aplicacion referida al
caso concreto de que se trate. En este punto, se desarrolla una completa expo-
sicién doctrinal y jurisprudencial de algunos supuestos de imprevisién del
testador especificamente contemplados en el Cédigo civil y se sistematizan
otros supuestos atipicos relativos a los cambios de la persona del instituido
heredero o legatario o a la persona no designada en el testamento, asi como
los cambios que afectan al objeto de la disposicién.

3.2. Posteriormente, la autora hace hincapié en que junto a estos su-
puestos de imprevision regulados y no regulados, es preciso distinguir dos
tipos de casos: a) cuando los cambios son previos a la apertura de la sucesion
donde es necesario valorar la pasividad del testador; y b) cuando los cambios
son posteriores a esa apertura. En el supuesto de los cambios previos a la
apertura, de nuevo, destaca su interpretacion de la pasividad del testador y
como €sta no es necesariamente sinénimo de que se quiere seguir dotando de
eficacia a la disposicién. En su fundada opinidn, si es posible determinar la
voluntad real del testador, aunque sea manifestada a posteriori, ésta se impon-
drd a la voluntad hipotética plasmada en la norma a través de reglas de inte-
gracién y, de no establecerse por el legislador ninguna prevision, entonces
habra que remitirse a la regla general del articulo 767.1 CC, y, por ello, a la
ineficacia de la disposicién. Cuando los cambios son posteriores a la apertura
serd necesario acudir, en primer lugar, a los casos previstos por el legislador
y fuera de los casos previstos, habrd que determinar dénde conviene fijar el
limite temporal para la consideracién de los acontecimientos sucedidos tras
el otorgamiento y que el testador no previé. Segin Gémez Calle, es necesario
ser muy restrictivo a la hora de ponderar la posible relevancia de los hechos
ocurridos tras la muerte del causante, mds atin cuando las disposiciones han
devenido plenamente eficaces, pues en ese caso, su correccion a posteriori 0
su ineficacia sobrevenida s6lo pueden admitirse muy excepcionalmente.

3.3. Una vez vistos los supuestos de imprevision regulados y no regula-
dos, y los problemas particulares que surgen dependiendo del momento en el
que éstos se producen, la autora pasa a determinar la solucién que procede en
Derecho civil comtin para los casos atipicos. Es aqui donde comienza uno de los
capitulos mas destacados e innovadores de esta obra. Gémez Calle realiza un
brillante y fundado estudio del Derecho alemdn en esta materia. Asi, dentro de
los instrumentos con los que se cuenta en el sistema aleman para resolver los
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cambios sobrevenidos al otorgamiento del testamento, se centra en el estudio del
§ 2078.2 BGB sobre el error en los motivos y la interpretacion integradora.

En primer lugar, en el § 2078.2 BGB se declaran impugnables las dispo-
siciones que el testador hubiera hecho determinado por la errénea expectativa
de que ocurriria o0 no un hecho determinado, es decir, se da relevancia invali-
dante al error sobre el futuro. Para ese punto, Gémez Calle estudia exhausti-
vamente la principal casuistica alemana sobre esta materia. En su estudio, se
expone el debate doctrinal existente en Alemania sobre la interpretacion del
término «expectativa» (Erwartung) mediante una ilustrativa seleccion y reco-
pilacién jurisprudencial. De esta casuistica judicial, hay que destacar espe-
cialmente la mencion de los casos relativamente recientes en los que el testa-
dor no previé al testar los cambios juridicos y econémicos que provocaria la
reunificacion alemana de finales de 1990. La autora, a raiz del comentario de
estos supuestos, llega a la importante conclusién de que, en la practica, dada
la dificultad que implica distinguir entre los diversos grados de conciencia del
testador, la impugnacién ex § 2078.2 BGB también es posible incluso cuando
falta toda representacion de futuro por parte del testador, a pesar del tenor li-
teral del precepto y de sus antecedentes legislativos. Igualmente, del comple-
to estudio de los casos, la autora pone de manifiesto que tanto los tribunales,
como la doctrina dominante, a los efectos del mencionado pardgrafo conside-
ran relevantes no solo los cambios sobrevenidos antes de abrir la sucesion,
sino también los posteriores, incluso si se producen después de que la dispo-
sicién afectada por el cambio haya surtido todos sus efectos.

En segundo lugar, la autora analiza pormenorizadamente la interpreta-
cion integradora como modalidad de interpretacion testamentaria en el orde-
namiento juridico alemédn. Desde su profundo conocimiento del Derecho
alemdn, la autora determina el modus operandi de esta interpretacion, su
fundamento juridico y su alcance. En relacién con este dltimo se ponen de
manifiesto los limites temporales para pretender la interpretacion integradora
y que ésta puede servir para dejar sin efecto una disposicién, pero no para
justificar una disposicién completamente nueva y distinta. Respecto de la
consideracién de los cambios post mortem, a diferencia de lo que sucede en
el error testamentario, se afirma que la doctrina alemana dominante y la ma-
yoria de los tribunales consideran, al igual que la autora, que como regla ge-
neral y por cuestiones de seguridad juridica y proteccién a la confianza, estos
cambios sélo se podran admitir si se producen antes de que la disposicién
afectada devenga eficaz, si bien Gémez Calle destaca que esta regla general
se matiza en los mencionados casos de la reunificacién alemana.

Para concluir este interesante y detallado estudio del Derecho alemén, la
autora aporta una Util sistematizacion de la casuistica judicial alemana sobre esta
materia. Asi, determina la existencia de tres grandes bloques de cambios sobre-
venidos, donde con mds frecuencia es posible colmar una laguna mediante la
interpretacion integradora: a) los cambios en el ambito de las personas mencio-
nadas o designadas en el testamento (se analizan, entre otros, los supuestos de
premoriencia del nombrado heredero o legatario y su posible sustitucién por
otras personas; la premoriencia del instituido heredero final en un testamento
mancomunado; el nacimiento de un descendiente no legitimario después de
otorgado el testamento o los cambios que afectan al albaceazgo ordenado por
el testador); b) los cambios en la esfera personal del testador (por ejemplo, los
relativos a la situaciéon matrimonial del testador o a la incapacidad sobrevenida
de modificar una disposicioén mortis causa anterior); y ¢) los cambios en la es-
fera patrimonial del testador (como son los relativos a los incrementos patrimo-
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niales, los cambios de la composicién del patrimonio y la posible aplicacién del
principio de subrogacion, o los casos especificos de la reunificacién alemana).

3.4. La obra finaliza con un andlisis de esta materia en Derecho civil co-
miin espariol. Se comienza poniendo de manifiesto la existencia de distintos
instrumentos en nuestro ordenamiento para tratar los cambios de circunstancias
sobrevenidos al otorgamiento del testamento, desde las diversas reglas de inte-
gracidn relativas a imprevisiones tipicas de un testador medio, hasta la aplica-
cién del articulo 767.1 CC a la desaparicion sobrevenida de la causa de la dis-
posicion. Sin embargo, el especial interés de este apartado se centra en la argu-
mentacion favorable que Gomez Calle desarrolla de la aplicacion de la interpre-
tacion integradora del testamento en nuestro Derecho. Se parte de que la doc-
trina dominante ha admitido esta forma de interpretacion, al igual que diversas
sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado, si bien su empleo se observa con cierta cautela.

Esta es una de las principales aportaciones de la obra de Gémez Calle en
materia de interpretacion de la voluntad testamentaria. La autora considera le-
gitimo emplear la interpretacion integradora, ya que su fundamento juridico se
puede encontrar en nuestro ordenamiento, al igual que en el aleman, en el prin-
cipio de autonomia privada y libertad de testar y en la analogia iuris con las
reglas de integracion existentes en el Cédigo civil. Respecto del alcance de esta
interpretacion llega a unas conclusiones muy similares a las ya expuestas al
estudiar el ordenamiento alemén. Se considera que en nuestro ordenamiento su
empleo no puede conducir a un efecto negativo; es decir, a la ineficacia de una
cldusula, porque para ello ya se cuenta con el articulo 767.1 CC; y, al igual que
la mayoria de los autores, cree que a través de esta interpretacion no se puede
justificar una disposicién completamente nueva. Sobre los cambios post mor-
tem concluye que en nuestro Derecho, a diferencia del alemdn, es preferible
negar su relevancia cuando estos cambios tengan lugar después de que la dispo-
sicion afectada haya surtido ya sus efectos, dado el caracter restrictivo de nues-
tras reglas de integracion. Finalmente, respecto de la relacién entre la interpre-
tacion integradora y los otros recursos juridicos aplicables a los cambios poste-
riores al otorgamiento del testamento, Gémez Calle sostiene coherentemente
que la interpretacion integradora prevalece sobre las reglas de integracion, ya
que es preferible la voluntad presunta del testador concreto del caso a la volun-
tad hipotética tipica de un testador medio, e, igualmente, la interpretacion inte-
gradora ha de prevalecer sobre la ineficacia de la disposicién (art. 767.1 CC),
puesto que es preferible dar cumplimiento a la voluntad del testador, aunque
sea presunta, antes que declarar la ineficacia de una disposicion.

La obra concluye con un andlisis completo y sistemdtico de algunos ca-
sos concretos de cambios sobrevenidos de las circunstancias, y sobre la posi-
ble aplicacién de la interpretacion integradora a los mismos. Bdsicamente, se
estudian y se aportan soluciones, por un lado, a los cambios en la situacién
matrimonial del testador después de que éste haya dispuesto en el testamento
a favor de su cényuge y, por otro, a los cambios sobrevenidos en las sustitu-
ciones hereditarias. Respecto de los cambios en la situacién matrimonial, se
toman en consideracion tanto las situaciones de crisis del matrimonio del
testador, como los casos de un nuevo matrimonio del testador cuando la dis-
posicion se realiza a favor del cényuge sin mds especificacion.

Sobre los cambios sobrevenidos en las sustituciones hereditarias, de nuevo,
es resefiable la sistematizacion que realiza la autora donde se menciona, en pri-
mer lugar, el supuesto de la sustitucién fideicomisaria impuesta a un descendien-
te que tiene descendencia después de otorgado el testamento. En segundo lugar,
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se estudian las consecuencias de la ineficacia del primer llamamiento en las
sustituciones fideicomisarias, en la sustitucion pupilar y ejemplar y en fideico-
miso de residuo; y, en tercer y ultimo lugar, se analizan los supuestos de sustitu-
cién si sine liberi decesserit y la posterior adopcién de un hijo por el fiduciario.

4. En suma, en la presente monografia, Gémez Calle mediante una
acertada sistematizacion del problema, una admirable claridad y coherencia
expositiva y a través de la seleccion de numerosos y esclarecedores ejemplos
consigue desarrollar un estudio riguroso y pormenorizado de la materia, tanto
desde una perspectiva doctrinal, como préctica. A su vez, realiza una excelen-
te reflexion critica sobre la dogmadtica civil y propone valiosas soluciones en
el ambito del Derecho comin. Todo ello hace que esta obra constituya un
instrumento de referencia esencial e imprescindible en materia de interpreta-
cion de la voluntad testamentaria.

Susana ESPADA MALLORQUIN
Universidad Auténoma de Madrid

MUNIZ ESPADA, Esther: La accién revocatoria como una vicisitud del
concurso, ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia, Madrid, 2007, 284 pp.

Esther Muiiiz Espada, profesora de la Universidad de Valladolid, ha publica-
do recientemente una monografia sobre la accion revocatoria como una vicisitud
del concurso, estructurando su libro en una introduccién y nueve capitulos.

Los cuatro primeros capitulos, que ocupan mds de la mitad de la exposi-
cion, se dedican a ubicar dentro del panorama del Derecho de obligaciones a
la accién revocatoria concursal, llamada accién de reintegracion por el articu-
lo 71 de la Ley Concursal, que supera de este modo la alusién a la retroac-
cion, que era la caracteristica de la legislacion precedente.

Se refiere a la naturaleza y funcién de la accién revocatoria del Codigo
civil, tratando de manera incidental en este apartado a la accién revocatoria
concursal, aunque Muiiiz sefiala que «hay fundamentos semejantes en ambas
acciones, pero no idéntico del todo». Segtn la autora, la accién revocatoria
tiene la finalidad de proteger el crédito, lo que no quiere decir el del concreto
acreedor que ha entablado esta accién. Mds concretamente, su funcién es
mantener la garantfa patrimonial genérica, la de todos los acreedores; en otras
palabras: reconstruir el patrimonio del deudor.

Separa con acierto el &mbito de la accién pauliana de la posterior etapa en la
que se ejecuta sobre el bien reintegrado al patrimonio del deudor a consecuencia
del éxito de esa accion. También es diferente de la indemnizacién que debe pa-
garse al acreedor cuando no puede ser reintegrado el bien objeto de la rescision.

En contra de la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, que proponen que
s6lo se reintegren al patrimonio del deudor los bienes que fueron objeto de
disposicién en la medida necesaria para evitar el perjuicio concreto del acree-
dor demandante con mantenimiento de la eficacia de la disposicién sobre los
restantes bienes, Muiliz opina que debe reintegrarse todo lo que fue objeto de
disposicion, aunque su valor cubra sobradamente el del perjuicio, porque el
acreedor pretende «ser puesto en las mismas condiciones en que se encontraba
antes de haberse concluido el acto dispositivo». Aboga, por lo tanto, por la
rescision total del acto, desechando la solucién de la rescision parcial.
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Para la profesora Muiiiz, la teoria de la inoponibilidad no ofrece en el fondo
una clara proteccion del crédito. Cree que esta teorfa es una cuestién puramente
académica, si bien con excepciones, como la de los articulos 1001 y 1324 CC.
Los que hemos expuesto esa teoria discrepamos, como es 16gico, aclarando que
es un supuesto diferente al de la accién revocatoria o pauliana.

Una de las caracteristicas que diferencia con claridad la accién revocato-
ria concursal de la accién pauliana del Cédigo civil consiste en que «el ad-
quirente del deudor es afectado por la Ley Concursal tanto si tiene buena fe y
titulo oneroso como si no», decision legislativa que a la autora le parece cri-
ticable. Sélo el subadquirente de buena fe y a titulo oneroso queda a salvo de
la accién revocatoria concursal.

Los cinco capitulos finales son, a mi juicio, superiores a los primeros. En
ellos se dedica la profesora Muiiiz a analizar los elementos que estructuran la
accidén revocatoria concursal.

Comienza hablando del perjuicio de los acreedores, al que ya se ha veni-
do refiriendo anteriormente, pues se trata del Gnico requisito de la accion re-
vocatoria concursal y de su centro neurdlgico. La Ley Concursal consagra la
concepcién objetivista en su articulo 71: «Serdn rescindibles los actos perju-
diciales para la masa activa». Basta con que haya perjuicio para los acreedo-
res aunque no hubiera intencién fraudulenta. De ahi que la autora considere
que hubiera sido mds apropiado suprimir las presunciones de perjuicio inser-
tadas en el texto legal por ser aleatorias e innecesarias en un sistema objeti-
vista: «El perjuicio no se presume, existe o no existe perjuicio, porque el
perjuicio es cuantificable aritmética y econémicamente».

Sostiene la autora que «el acto objeto de revocacién deber ser un acto
dispositivo de un derecho imputable al deudor que deber haber determinado
la sustraccion de bienes destinados a la garantia de los acreedores o alterado
el principio de la par conditio creditorum». Las mayores dificultades en el
cobro definitivo no justifican el ejercicio de la accidn revocatoria.

Una de las cuestiones mds interesantes de la figura estudiada es deter-
minar si deben considerarse perjudiciales los pagos de deudas exigibles,
hechos por el deudor a sus acreedores con anterioridad a la declaracién del
concurso.

La Ley Concursal resuelve parcialmente el problema, pues presume iuris
et de iure que son perjudiciales los pagos de obligaciones cuyo vencimiento
fuere posterior a la declaracién del concurso. También presume iuris tantum
que son perjudiciales los actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor
de alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado y la
constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las
nuevas contraidas en sustitucion de aquéllas. Por otra parte, descarta que sean
rescindibles los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del
deudor realizados en condiciones normales.

Delimitado asi el problema, queda sin resolver en el texto legal si son
perjudiciales los pagos de deudas de vencimiento anterior a la declaracién del
concurso efectuados a personas que no estdn especialmente relacionadas con
el concursado, cuando esos actos no forman parte del giro empresarial o pro-
fesional del deudor: por ejemplo, el deudor ha venido pagando durante los
dos afios anteriores algunas cantidades a cuenta del precio de una vivienda en
concepto diferente al pago de los vencimientos de un préstamo hipotecario.

Existe un argumento muy contundente para inclinarnos por la respuesta
afirmativa: si la Ley Concursal considera perjudicial lo menos, que es consti-
tuir garantias reales a favor de obligaciones preexistentes sin pagarlas, enton-
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ces deberd considerarse perjudicial lo mds, que es pagar esas obligaciones
preexistentes. En tales casos, el efectivo entregado para pagar la deuda ha
salido del patrimonio del deudor y no se integra en la masa activa, por lo que
no puede repartirse entre los acreedores.

Muiiiz responde negativamente porque, a su juicio, el pago no empobrece
al deudor. Incluso llega a afirmar que ese pago «perjudica a otros acreedores
pero no es rescindible», porque lo contrario engendraria una gran inseguridad
juridica. No estdn sujetos a la accidn revocatoria concursal los actos que ten-
ga obligacion juridica de realizar el deudor.

Sin embargo, considera mds adelante que es revocable la dacién en pago,
pues imposibilita o hace insuficiente la ejecucion sobre los nuevos elementos
patrimoniales, o la cesién de crédito a un acreedor, porque afecta a la par
conditio creditorum.

Se refiere mds adelante la profesora Muiiiz al plazo de dos afios anteriores
a la fecha de declaracion del concurso, el periodo sospechoso en cuyo trans-
curso pueden ser rescindidos los actos perjudiciales para la masa activa.
Considera que ha sido un acierto la sustitucién del anterior sistema por una
ineficacia no automadtica, aunque le parece que sigue siendo arbitraria la fija-
cién de un plazo fijo anterior a la declaracién del concurso para la rescindibi-
lidad de los actos perjudiciales. Para la autora, la solucién correcta deberia
haber sido que el juez decidiera para cada caso concreto si es perjudicial el
acto, hdyase o no efectuado dentro de los dos afios anteriores.

Se plantean en el libro temas muy interesantes, que s6lo podemos enume-
rar aqui: la viabilidad de la supresion convencional del pacto comisorio, si los
legitimarios del concursado fallecido pueden ejercitar la accién revocatoria
concursal; la distincion entre el adquirente del deudor y el subadquirente,
entre el tercero respecto de la deuda y el tercero respecto al acto; la esfera que
le queda a la accién pauliana en el &mbito de los negocios a titulo oneroso; si
la asuncién de una nueva obligacion afecta al patrimonio del deudor; si, ade-
mas de la accidén estudiada, puede ejercitarse la accién revocatoria ordinaria
en el concurso

En conclusién, la monografia de la profesora Mufliz merece un juicio
muy favorable, por las siguientes razones:

Primera.— Por la eleccion del tema. Se trata de una materia de primera
divisién dentro del Derecho privado. Es uno de esos temas que en su dia
aconsejaba estudiar don Federico de Castro al joven Sancho Rebullida, una
institucion en la que se confrontan tres sujetos: en este caso, los acreedores,
el deudor concursado y la contraparte en el acto rescindible. La autora ha
elegido bien el tema y ha profundizado en ello.

Segunda.— Por su madurez como investigadora. La autora conoce muy
bien las instituciones del Derecho privado, sabe manejarlas con soltura y lo
demuestra en todo momento. Ofrece siempre su opinidn en los temas que se
van tratando, aunque reconozca en algunas ocasiones que la doctrina o la ju-
risprudencia sostienen un criterio diferente.

Tercera.— Por tratar todas las cuestiones esenciales de la figura estudiada
e incluso otras muchas materias que la tocan tangencialmente.

Cuarta.— Por estar la monografia muy bien documentada.

Felicitamos, pues, a Esther Muiiiz por su logro.

Luis Felipe RAGEL SANCHEZ
Catedratico de Derecho Civil
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Remedios ARANDA RODRIGUEZ, Maria del Rosario DiAZ ROMERO, Martin

GARCIA-RIPOLL, Carmen JEREZ DELGADO, Jordi RIBOT IGUALADA, Alma

RODRIGUEZ GUITIAN, Albert RUDA GONZALEZ, Isabel SIERRA PEREZ,
Josep SOLE FELIU

SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Perso-
najuridica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5.  Derechos reales.
Derecho hipotecario. 6. Derecho de familia. 7. Derecho de sucesiones. 8. Varia.—
II. Derecho Mercantil: 1. Parte general. Empresa. 2. Derecho de sociedades.
3. Instituciones y agentes auxiliares del trafico. 4. Contratos mercantiles.
5. Derecho cambiario. 6 Derecho concursal.-Abreviaturas.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

ATIAS, Ch.: «D’une vaine discusién sur une image inconsistante de la juris-
prudence en droit privé», RTDC, 2007, nim. 1, pp. 23-32.

Vision de la jurisprudencia y su funcidn segtin los tiempos. Actual confu-
sién y poca utilidad en el Derecho privado. (1. S. P)

BINDER, J.-H.: «Gesetzliche Form, Formnichtigkeit und Blankett im biirger-
lichen Recht», AcP, 2007, nim. 2, pp. 155-197.

El articulo trata el asunto de la firma en blanco y su validez cuando para
el negocio se requiere forma escrita, cuestion planteada ante el Tribunal Su-
premo aleman a propdsito del apoderamiento para una fianza. (M. G.-R.)

BORNEMANN, A.: «Rechtsscheinvollmachten in ein- und mehrstufigen Innen-
verhéltnissen», AcP, 2007, nim. 1, pp. 102-153.

El poder aparente y las relaciones internas cuando el propio falsus procu-
rator cree en la eficacia de su posicion representativa. (M. G.-R.)

DuxBuURry, N.: «Jhering’s Philosophy of Authority», Oxford J. Legal
Stud., 2007, vol. 27, ndm. 1, pp. 23-47.

Durante el siglo XX, los filésofos del derecho angloamericanos han con-
siderado a [HERING, bien un precursor del realismo juridico americano, o bien
uno de los primeros impulsores de la llamada jurisprudencia de intereses. El
articulo adopta una nueva perspectiva de andlisis, al considerar que uno de los
objetivos basicos del jurista aleman fue identificar cémo se originan los orde-
namientos juridicos y qué criterios adoptan para mantener su autoridad juri-
dica. (J. S. F)
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ELEFTHERIADIS, P.: «The Idea of A European Constitution», Oxford J. Legal
Stud., 2007, vol. 27, nim. 1, pp. 1-21.

El articulo defiende un enfoque de Constituciéon Europea que no parta de
la redaccién ex novo de un nuevo y completo catdlogo de principios politicos,
sino de la identificacién y recopilacién de aquellos principios y valores que
ya son comunes a los estados miembros. En la medida en que la actual estruc-
tura politica de la Unién Europea se asienta sobre un modelo de inspiracién
federalista, ésta parece la via mds adecuada para llegar a resultados tangibles
en la elaboracion de una nueva Constitucion. (J. S. F.)

HARrRVARD Law REVIEW: «Developments of the Law. The Law of Media»,
Harvard L. Rev., 2007, vol. 120, nim. 4, pp. 988-1066.

Minucioso informe sobre diversas novedades en el Derecho relativo a los
medios de comunicacidn en los Estados Unidos de América. Por un lado, la
sociedad exige cada vez mas informacion sobre los personajes publicos e
incluso personas privadas, al mismo tiempo que proliferan nuevos medios de
comunicacion. Por el otro, hay una creciente preocupacion en relacion con la
seguridad nacional, asi como cierta tension entre la prensa y el gobierno, que
tiene interés en que ciertos datos sigan siendo secretos. Partiendo de esta
base, el informe inquiere primero qué proteccion juridica merecen las perso-
nas que publican informaciones en un blog de Internet y, en especial, si pue-
den beneficiarse de la proteccion de que gozan otros sujetos que publican en
medios distintos. Segundo, explora las consecuencias juridicas de la publica-
cién de informacién confidencial sobre seguridad nacional. Tercero, analiza
la relacion entre la Primera Enmienda a la Constitucién de los EUA —relativa,
entre otros, a la libertad de expresion y de prensa—y el acceso a la informa-
cién que los medios consiguen gracias a filtraciones o entrevistas con agentes
del gobierno, asi como la responsabilidad de los medios derivada de la emi-
sién de noticias a escala planetaria. En particular, se dedica atencién al trata-
miento juridico —en los EUA y fuera de ellos— que reciben la difamacién por
publicaciones en Internet y la publicacién de informes sobre personas sospe-
chosas de haber cometido un delito o falta. Finalmente, el informe expone la
relacién entre la proteccion juridica de los datos médicos —prevista por una
ley federal, la Health Insurance Portalbility and Accountability Act de 1996—
y el derecho de acceso a la informacién publica previsto por diversas leyes
estatales mas recientes. (A. R. G.)

KANNING, A. J.: «The Emergence of a European Private Law: Lessons from
19th Century Germany», Oxford J. Legal Stud., 2007, vol. 27, nim. 2,
pp- 193-208.

El articulo examina cémo incide la interdependencia econdémica de los
Estados sobre los procesos de unificacion regional del Derecho privado. La
tesis del autor es que las economias menos dependientes tienden a imponer su
criterio, como prueba la experiencia histérica de la unificacién del derecho
privado alemén en el siglo XIX. Al igual que Prusia marcé el ritmo e impuso
su enfoque —en detrimento de las propuestas auspiciadas por otros Estados
alemanes mads dependientes econémicamente— también hoy las economias
menos dependientes ejercen una mayor influencia sobre el proceso de armo-
nizacién del Derecho privado en Europa. (J. R. I.)
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LusBBE, G.: «Estoppel: South Africa», ERPL, 2006, nim. 5/6, pp. 747-788.

El estoppel es una institucion en virtud de la que una persona puede opo-
nerse a la pretension de otra en virtud del comportamiento previo de ésta. En
Sudéfrica fue aceptada como un alter ego de la exceptio doli del Derecho
romano. (M. G.-R.)

MULHERON, R.: «Justice Enhanced: Framing an Opt-Out Class Action for
England», M. L. R., 2007, vol. 70, ndm. 4, pp. 550-580.

Aportacién al debate existente en Inglaterra al respecto de las llamadas
acciones de clase (class actions). Segtn la autora, el Derecho inglés actual
impide que millones de personas puedan reclamar en defensa de sus derechos,
algo que en cambio permitirian los ordenamientos juridicos de paises como
Australia o Canada. Ni siquiera las diversas propuestas de reforma legislativa
que se han formulado en dicho pafs para permitir nuevas acciones de clase re-
suelven el problema. A juicio de MULHERON, todas las propuestas yerran por-
que introducen una accién del tipo opt-in. Como es sabido, dicha accién obliga
a los demandantes a que se afiadan al proceso para que les llegue a afectar la
sentencia dictada en él. No obstante, este modelo acarrea que se sobrecargue el
sistema judicial de forma demasiado temprana, amén de propiciar mas proce-
sos judiciales (especialmente tras haber expirado el plazo para sumarse al pro-
ceso) y complicar la aplicacion de las reglas sobre prescripcidn, entre otros
problemas. Por ello, la autora cree que resulta preferible no exigir que los
miembros de la clase se sumen al proceso, sino que se adopte el modelo de la
Ilamada accién opt-out. Esta segunda opcién, concluye, favorece el acceso a la
justicia, distribuye de modo eficiente los recursos judiciales escasos y, también
de modo méds eficiente, asegura que los demandados respondan plenamente de
los dafios y perjuicios que hayan causado. (A. R. G.)

NoTE: «In the Face of Danger: Facial Recognition and the Limits of Privacy
Laws», Harvard L. Rev., 2007, vol. 120, ndm. 7, pp. 1870-1891.

Andlisis de las consecuencias juridicas que sobre la proteccién de la inti-
midad y de la propia imagen generan las nuevas tecnologias. El uso generali-
zado de camaras digitales, de teléfonos con camaras fotograficas, las facilida-
des para su utilizacion en Internet, asi como para la bisqueda de informacién,
sitdan al tradicional derecho de privacy ante un nuevo paradigma, cuyos retos
deben afrontar inmediatamente los ordenamientos juridicos. (J. S. F.)

Opro, G.: «Ancora su persona umana e diritto», RDC, 2007, ndm. 2, parte
prima, pp. 259-263.

De nuevo sobre el Derecho y la Bioética, los Derechos del Hombre y la
persona como sujeto de Derecho. (M. R. D. R.)

Prato, E. DEL: «Categorie internazionalprivatistiche ed istituti civilistici»,
RDC, 2007, ndm. 1, parte prima, pp. 93-105.

Reflexion sobre el Derecho Internacional Privado y el Derecho Privado
Internacional, a la luz de la tendencia a la Unificacion del Derecho Privado
Europeo, tras la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo de 12 de febrero de 2003, sobre armonizacién del Derecho Contrac-
tual Europeo. (M. R. D. R.)
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VV.AA.: «Cinquantenaire du traité de Rome», SJ, 2007, ndim. 12.

Andlisis de la evolucién del Tratado de Roma: Europa y las distintas li-
bertades reconocidas en el Tratado. La Constitucién Europea. (R. A. R.)

WHITTAKER, S.: «Precedent in English Law: A View from the Citadel»,
ERPL, 2006, nim. 5/6, pp. 705-746.

Importante y extenso articulo muy adecuado para juristas no ingleses
donde el autor explica la funcién del precedente en el Derecho inglés, ponien-
do de manifiesto que la labor del juez es mds libre en cuanto al precedente que
lo que suele entenderse. (M. G.-R.)

DERECHO DE LA PERSONA

CINQUE, M.: «Il minore e la contrattazione telematica tra esigenze del merca-
to e necessita di apposite tutele», NGCC, 2007, ndm. 1, pp. 19-26.

Articulo relativo a la tutela juridica del menor de edad ante las nuevas
tecnologias; esto es, en el dmbito del comercio electrénico y en Internet.
(Alma R. G.)

CRICENTI, G.: «Il diritto di morire», NGCC, 2007, ntim. 4, pp. 131-138.

El derecho a morir de una persona y sus criticas. La dignidad. La indis-
ponibilidad de la vida. (Alma R. G.)

Fossier, Th.: «La réforme de la protection des majeurs», SJ, 2007, nim. 11,
118, pp. 13-23.

Andlisis de la Ley de 2003 que reemplaza las de 1964 y 1968 en materia
de proteccién de menores. Conservacidon de las instituciones tutelares del
menor e innovacién en la proteccidn del patrimonio por tercero. Proteccion
social. Entrada en vigor en 2009: razones. (L. S. P.)

Francors, L.: «Le droit francais de la diffamation de nouveau sur la sellette»,
GP, 2007, nim. 147-151, pp. 5-10.

Comparacién con el derecho europeo a propésito del comentario a la
sentencia «Maniere c. France» de 7 de noviembre de 2006. (R. A. R.)

GEIGER, Ch.: «Droits des marques et liberté d’expression (de la proporciona-
lité de la libre critique)», RD, 2007, nim. 13, pp. 884-888.

Abuso en el uso de la libertad de utilizacién de marcas con fines de paro-
dia. Nacimiento de responsabilidad civil. Estudio a propdsito de la sentencia
de la Corte de Casacion civil de 19 de octubre de 2006. (R. A. R.)

GUIHAL, D./DOsSIER, Th.: «Le régime des poursuites pénales engagées con-
tre un majeur protege», SJ, 2007, nim. 17, 146, pp. 9-12.

Andlisis de la regulacion protectora de los mayores con la Ley 2007-308
de 5 de marzo. Aplicacién inmediata de medidas judiciales conforme a lo
sefialado por la Corte europea de derechos humanos. (R. A. R.)
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MaLLET-PousoL, N.: «La liberté d’expression sur I’internet», RD, 2007,
nim. 9, pp. 591-599.

Libertad de expresién como ausencia de declaracion de los servicios de comu-
nicacién al publico en red. La Ley de 21 de julio de 2004. Posibilidad de respon-
sabilidad en la publicacioén y su prescripcion a través de intermediarios. (R. A. R.)

RacT, A./MASON, Ch.: «La difficile conciliation de la loi civile et de la loi reli-
gieuse: ’exemple de la copropiété», GP, 2007, nim. 159-160, pp. 2-8.
El principio del libre ejercicio de la religion en el seno de una copropie-
dad y los limites al ejercicio del culto dentro de ella. (R. A. R.)

Sassi, S.: «Latto eutanasico al vaglio della Cassazione civile: nessuna deci-
sione nel merito», DFP, 2007, nim. 1, pp. 36-73.

Comentario jurisprudencial sobre la eutanasia: conflicto entre el derecho
ala vida y el derecho a la autodeterminacién. (Alma R. G.)

TuRrcHI, V.: «Assistenza spirituale: quid novi dopo I’ Accordo di Villa Mada-
ma?», DFP, 2007, nim. 1, pp. 363-430.

La asistencia espiritual, entre la libertad religiosa y el principio participa-
tivo. (Alma R. G.)

VERCELLONE, P.: «Soggetti fragili da sostenere: qual’ & il beneficiario tipo
dell’amministrazione di sostegno a Torino», NGCC, 2007, nim. 2,
pp- 53-57.

Medidas de proteccion juridica para las personas privadas, de manera total o
parcial, de autonomifa, tras la Ley italiana de 9 de enero de 2004. (Alma R. G.)
VV.AA.: «La convention européenne des droits de ’homme et la justice

francaise», GP, 2007, nim. 161-163.

Diversos estudios sobre la Convencién europea y su aplicacién por el
Consejo europeo, Consejo de Estado, Corte de casacion, etc. (1. S. P.)
VV.AA.: «Droit de la presse», GP, 2007, ntim. 138-139.

Estudios sobre prensa y derechos fundamentales: vida privada, imagen y
honor. (L. S. P)

ZATTI, P.: «l corpo e la nebulosa dell’appartenenza», NGCC, 2007, nim. 1,

pp- 1-18.

Articulo relativo a la existencia de un derecho sobre el cuerpo y al princi-
pio de soberania. (Alma R. G.)

PERSONA JURIDICA

ALPA, G.: «Il danno morale e il danno all’immagine della p. a. e delle comu-
nita locali», NGCC, 2007, nim. 5, pp. 187-193.

El reconocimiento de derechos de la personalidad a las personas juridicas
y el resarcimiento del dafio moral a las mismas. (Alma R. G.)
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LEHMANN, M.: «Der Begriff der Rechtsfihigkeit», AcP, 2007, nim. 2,
pp- 225-255.

El trabajo estudia el concepto de capacidad juridica, que el autor trata espe-
cialmente a propdsito de las personas juridicas. Opina que tal capacidad es
indivisible y que significa lo mismo que «personalidad juridica». (M. G.-R.)

REUTER, D.: «Stiftungsform, Stiftungstruktur und Stiftungszweck. Zu neue-
ren Thesen tiber die Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht», AcP, 2007,
ndm. 1, pp. 1-27.

El problema de las fundaciones y su forma de configuracién. El autor
critica la tesis de obras recientes que defienden una mayor libertad en la for-
ma y estructura de la fundacién. (M. G.-R.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

ALPA, G.: «La versione definitiva della direttiva sui servizi e il suo ambito di
operativita per 1’ Avvocatura», NGCC, 2007, ndm. 2, pp. 59-60.

Estudio de la versién final de la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior (2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006). (Alma R. G.)

ARCADIO, D./GRANDGUILLOTTE, J. M.: «Vent de réforme sur le dommage
corporel», GP, 2007, nim. 91-93, pp. 2-7.

Estudio de la reforma y del régimen anterior que resultaba mds desfavo-
rable a las victimas en algunas circunstancias. (1. S. P.)

BASCHIERA, M.: «Dialogo antagonista tra la Corte di Giustizia delle Comuni-
ta Europee e corti nazionali: armonizzazione e responsabilita del fornito-
re-distributore», NGCC, 2007, nim. 1, pp. 80-89.

Nuevo pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre la armonizacién de
las diversas normativas de los paises europeos reguladoras de la responsabili-
dad civil por los dafios originados por productos defectuosos para la protec-
cién del consumidor. (Alma R. G.)

BasILONE, M. N.: «Compensazione di crediti reciproci derivanti dalla me-
desima fonte obbligatoria: la c. d. compensazione impropria», NGCC,
2007, ndm. 4, pp. 458-461.

Comentario jurisprudencial sobre la «compensacion impropia» en el &mbito
del dafio por hecho ilicito. (Alma R. G.)

BENEDETTI, G.: «La rescissione nell’orizzonte della fonte e del rapporto giu-
ridico», RTDPC, 2007, nim. 1, pp. 15-33.

Analisis de la figura de la rescision por lesion de los intereses del acree-
dor, desde la normativa (art. 1448 c. c.), doctrina y jurisprudencia consolida-
da italiana, hasta el horizonte del Derecho Europeo: la reconstruccion de la
doctrina como vicio de la causa o de la voluntad y papel de la autonomia
privada. (M. R. D. R.)
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BERTINO, L.: «Il dovere di ingerenza del committente per la sicurezza nei
cantieri», NGCC, 2007, nim. 4, pp. 426-431

Comentario jurisprudencial sobre la responsabilidad del comitente por el
incumplimiento de la normativa en materia de seguridad laboral. (Alma R. G.)

Bianca, M.: «Atto negoziale di destinazione e separazione», RDC, 2007,
ndm. 2, parte prima, pp. 197-227.

Notas sobre la naturaleza juridica del patrimonio separado y destinado a
una finalidad concreta: la tesis causalista y la tesis patrimonialista, la regula-
cion en la Pandectistica y en la legislacién especial actual. Oponibilidad a
terceros de la naturaleza de bien objeto de destino concreto: la nueva regula-
cién del articulo 2645 ter del Cédigo Civil italiano, en relacion con el articulo
2740 c. c. y el dogma de indivisibilidad del patrimonio frente a acreedores.
(M.R.D.R.)

BIARDEAUD G./FLORES, Ph.: «Information annuelle de la caution et article
2293 du code civil: mais ou reste donc le contentieux?», RD, 2007, ndm. 3,
pp- 174-178.

Condiciones de aplicacion jurisprudenciales del art. 2293 anteriormente
art. 2016.2 del Cédigo Civil francés sobre fianza. (R. A. R.)

BOLLWEG, H.-G./SCHNELLENBACH, A.: «Die Neuordnung der Luftverkehrs-
haftung», ZEuP, 2007, nim. 3, pp. 798-828.

Articulo dedicado a las nuevas normas sobre responsabilidad civil en el
trafico aéreo, teniendo en cuenta el Convenio de Montreal para la Unificacion
de Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo Internacional, de 1999 (para Es-
pafia, BOE 20 de mayo de 2004); el Reglamento 2027/97, del Consejo, de 9
de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las compaiiias aéreas en caso
de accidente; y el Reglamento 889/2002 por el que se modifica el Reglamen-
to 2027/97, del Consejo, sobre la responsabilidad de las companias aéreas en
caso de accidente; y la nueva ley alemana, de 2004, sobre Armonizacion del
Derecho de la Responsabilidad en el Trafico Aéreo. (M. G.-R.)

BorpoN, R.: «Il danno esistenziale dei genitori di un bambino sano e vitale,
ma nato morto, alla fine di una regolare gestazione, per una tardiva diag-
nosi dei medici», DFP, 2007, nam. 1, pp. 246-252.

La responsabilidad de la Administracién sanitaria ante la muerte de un nifio,
pocas horas antes de nacer, a consecuencia de la asfixia causada por un despren-
dimiento previo de la placenta, diagnosticada de forma tardia por los médicos.
Andlisis del dafo existencial sufrido por los progenitores. (Alma R. G.)

Bravo, E.: «Utilizzo del documento informatico («file») come documento-
base per la redazione di contratti seriali e clausole vessatorie ex artt. 1341
e 1342 cod. civ.», NGCC, 2007, nim. 3, pp. 292-298.

Aplicacion de los articulos 1341 y 1342 del Cédigo Civil italiano, relativos
a las cldusulas abusivas contenidas en condiciones generales de la contratacion,
a un contrato redactado sobre la base de un documento electrénico (file), pre-
dispuesto unilateralmente por uno de los contratantes y utilizado como docu-
mento bdsico para la redaccion de ulteriores contratos. (Alma R. G.)
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BREDA, R.: «La responsabilita autonoma delle strutture sanitarie», NGCC,
2007, nim. 3, pp. 103-118.

Trayectoria jurisprudencial en materia de responsabilidad de las entida-
des sanitarias. Eficiencia, calidad y seguridad de los servicios sanitarios.
Responsabilidad por carencias organizativas. (Alma R. G.)

CAPECCHI, M.: «Appunti in tema di accertamento del nesso di causalita
nell’omissione», NGCC, 2007, nim. 4, pp. 492-495.

Comentario jurisprudencial sobre la determinacién de la relacién de cau-
salidad en el caso de que sea un comportamiento omisivo el causante de los
dafios a una persona. (Alma R. G.)

— «Il punto sulla responsabilita della p.a. per danni cagionati da beni
demaniali», NGCC, 2007, ndm. 5, pp. 588-604.

Comentario jurisprudencial sobre la responsabilidad de la Administra-
cién Puablica ex articulo 2043 del Cédigo Civil italiano por los dafios causa-
dos al usuario por bienes de dominio publico. (Alma R. G.)

CappoNI, M. C.: «Multiproprieta e comproprieta alberghiere: vecchi e nuovi
profili di indagine», CI, 2007, nim. 1, pp. 30-46.

Articulo relativo al debate histérico doctrinal y jurisprudencial sobre la
prohibicidn consistente en que los edificios destinados a hotel o pension, por
destino de sus propietarios o por concesion resultante de un contrato de arren-
damiento, sean vendidos o dados en arrendamiento para un uso distinto. Es-
tado actual de la cuestion tras las modificaciones introducidas en la materia
por la Ley de 29 de marzo de 2001. (Alma R. G.)

CARro, J. E.: «Le nouveau code des marchés publics et le paiement direct du
sous-traitant», GP, 2007, ndm. 54-55, pp. 37-39.

Estudio del Decreto 2006-975 y de las polémicas y comentarios que ha
suscitado. (1. S. P.)

CHINDEMI, D.: «Danno esistenziale da lesione parentale», NGCC, 2007,
ndm. 2, pp. 140-152.

Comentario jurisprudencial sobre la reparacion del dafio existencial deri-
vado de la muerte de un familiar. (Alma R. G.)

Cruz, P. DE: «The Burke Case: The Terminally Ill Patient and the Right To
Life», M. L. R., 2007, vol. 70, nim. 2, pp. 294-317.

Comentario sobre la interesantisima sentencia Burke v. General Medical
Council (Oficial Solicitor and others intervining) [2005] EWCA Civ 1003,
relativa a la demanda interpuesta por un paciente con una enfermedad dege-
nerativa mortal, en la que solicitaba judicialmente que no se le privase del
tratamiento dirigido a preservar su vida en la fase final de la enfermedad.
Dicho tratamiento debia consistir en el suministro artificial de alimento y
agua, conocido bajo las siglas de ANH (artificial nutrition and hydration). La
Court of Appeal anul6 la sentencia de primera instancia y rechazé la demanda
al considerar que no habfa razén alguna para que el demandante temiese ver-
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se privado del tratamiento. En el marco del common law, el equipo médico
tiene un deber positivo de atender al paciente, siendo un aspecto fundamental
de dicho deber mantenerle vivo. En opinién del Tribunal, este deber tan s6lo
contaria con dos excepciones, ninguna de las cuales consideré aplicables al
caso. La primera consistiria en el rechazo al tratamiento ANH por el propio
paciente. La segunda, prevista en las Directrices del General Medical Coun-
cil, se refiere al caso en que el paciente carece de capacidad, su estado es tan
grave y las expectativas de supervivencia tan escasas, que se considera mas
conforme a su mejor interés interrumpir el tratamiento. Para ello, el médico
debe consultar al equipo médico, a las personas mas proximas al paciente, y
obtener una segunda opinidn independiente para asegurar que los intereses
del paciente se han evaluado seriamente. (J. S. F)

CuccoviLLo, M.: «La nullitd del contratto d’opera per difetto di causa»,
NGCC, 2007, nim. 3, pp. 303-307.

Comentario jurisprudencial sobre la nulidad, por ausencia de causa, de un
contrato de obra estipulado entre una sociedad de capital y el administrador
de una de las sociedades coligadas a la anterior, donde hay una identidad de
las funciones desarrolladas por el mismo sujeto, a la vez como administrador
y como consultor externo de la misma sociedad. (Alma R. G.)

CUFFARO, V.: «Dopo il codice del consumo: la disciplina della commercializza-
zione a distanza di servizi finanziari», CI, 2007, nim. 1, pp. 264-277.

Estudio del Decreto Legislativo de 19 de agosto de 2005 ndm. 190 sobre
comercio a distancia de servicios financieros a los consumidores: las distintas
operaciones econdmicas que pueden llevarse a cabo, el deber de informacién
precontractual, el derecho de desistimiento unilateral y el régimen sanciona-
dor. (AlmaR. G.)

DAaLLA MASSARA, T.: «Articolo 135 c.cons.: per una sistematica dei rimedi in
tema di vendita di beni di consumo», RDC, 2007, ndm. 2, parte seconda,
pp- 123-154.

Andlisis del texto, estructura y sistematica del articulo 135 del Cédigo de
consumo (efectos internos y externos), tras la transposicion de la Directiva 99/44/
CE, en materia de venta y garantia de bienes muebles de consumo. (M. R. D. R.)

DELLE MONACHE, S. Y OTROS: «II patto di famiglia», NLCC, 2007, ntim. 1-2,
pp- 21-125.

Comentario a la 1. 14 febbraio 2006, n. 55, articulo 768, sobre la figura del
pacto sucesorio familiar: concepto, naturaleza juridica, estructura, forma, vicios
del consentimiento respecto de la figura y posible anulabilidad del pacto, efectos
frente a terceros, rescision del pacto, solucién de conflictos. Especial referencia a
la dificultad de coexistencia con la prohibicién de los pactos sucesorios y con la
disciplina de la empresa familiar y el régimen societario. (M. R. D. R.)

FARACE, D.: «La responsabilita della S.I.M. per illecito del (gia) promo-
tore finanziario tra apparenza del diritto e obblighi di protezione», NGCC,
2007, nim. 2, pp. 233-239.

Comentario jurisprudencial relativo a la responsabilidad del intermedia-
rio por hecho ilicito realizado por el promotor financiero. (Alma R. G.)
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FAURE-ABBAD, M.: «La présentation de I’inexecution contractuelle dans
I’avant-projet Catala», RD, 2007, ndm. 3, pp. 165-173.

Articulo sobre el Anteproyecto de reforma del Derecho de obligaciones
preparado por el grupo formado a iniciativa del profesor Catala. El autor se
centra en el concepto de inejecucién del contrato, de la resolucién, de la eje-
cucién forzosa y de la responsabilidad contractual. El andlisis del Antepro-
yecto se hace de manera reflexiva, criticindose algunos aspectos del mismo
(entre otros, el de la responsabilidad contractual).

FAUVARQUE-CoOsSON, B.: «Droit européen et international des contrats:
I’apport des codifications doctrinales», RD, 2007, nim. 2, pp. 96-103.

Contribucién a un Derecho europeo de contratos mediante los principios
UNIDROIT, el Anteproyecto europeo de cédigo de contratos y los Princi-
pios contractuales de derecho europeo. Diferencia de fines de cada una de
las propuestas y falta de unidad. (R. A. R.)

GABRIELLL, G.: «Il conflitto di interessi autorizzato», CI, 2007, nim. 1, pp.
97-122.

Articulo sobre el conflicto de intereses que puede darse en las relaciones
de gestion y de representacion. (Alma R. G.)

GHESTIN, J.: «La responsabilite délictuelle pour rupture abusive des pourpar-
lers», SJ, 2007, nim. 22, pp. 19-24.

Reparacion de la pérdida de la esperanza de conclusion del contrato des-
cartada por el Tribunal. El dafio resultante puede repararse tal y como se hacia
antes del asunto «Manoukian». (R. A. R.)

GOUBEAUX, G.: «A propos de I’ouvrage de Jacques Ghestin Cause de I’enga-
gement et validité du contrat», RTDC, 2007, nim. 1, pp. 47-56.

Andlisis de la teorfa de la causa de Ghestin mediante el método dogmati-
co tradicional y con sumo respeto al Derecho francés. (1. S. P.)

GREBLO, F.: «Obbligazioni del locatore ed ottenimento del certificato di abi-
tabilita dell’immobile locato», NGCC, 2007, num. 1, pp. 52-60.

Comentario jurisprudencial sobre las consecuencias juridico-civiles que
lleva consigo el arrendamiento de un inmueble que no posee licencia de habi-
tabilidad. (Alma R. G.)

GREMIGNI FRANCINI, I.: «Danno extracontrattuale “da mancato consenso in-
formato” ed identificazione del sanitario responsabile», NGCC, 2007,
ndm. 2, pp. 250-256.

Comentario jurisprudencial sobre la responsabilidad del médico en los
casos de ausencia de consentimiento informado del paciente. (Alma R. G.)

GRIGOLI, M.: «Sul regime di alcune fattispecie negoziali attinenti al diporto
nautico», GC, 2006, nim. 10, pp. 461-480.

Consideraciones sobre determinados aspectos de la contratacién en el
ambiente ndutico: contrato de amarre, de compraventa de bienes nduticos, de
arrendamiento, de arrendamiento financiero. Incidencia de la reciente disci-
plina de la venta de bienes de consumo. (M. R. D. R.)
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GUADAGNO, S.: «Violazione degli obblighi di informazione nell’attivita
di intermediazione finanziaria: quali rimedi?», NGCC, 2007, nim. 5,
pp- 545-556.

Comentario jurisprudencial relativo a la vulneraciéon de los deberes de
informacién y transparencia por parte de los intermediarios financieros.
(AlmaR. G.)

HONTEBEYRIE, A.: «Un cas d’enrichissement: la vétusté dans 1’évaluation du
dommage aux biens», RD, 2007, nim. 10, pp. 675-681.

Andlisis de la nueva linea jurisprudencial que exige tener en cuenta la
vejez del bien para evaluar su dafio en caso de indemnizacién. Razones de tal
via. (I. S. P)

IEvAa, M.: «Appunti sulla dazione in pagamento», RDC, 2007, nim. 2, parte
prima, pp. 237-258.

Andlisis del articulo 1197, sobre dacién en pago: naturaleza juridica de la
figura, régimen juridico segun el objeto de la prestacion (cosa futura, cosa aje-
na, prestacion alternativa), efectos y responsabilidad ante las diferentes formas
de cumplimiento (pago aplazado, pago por tercero). Efectos en relacién con el
pacto de retro y la prohibicién del pacto comisorio. (M. R. D. R.)

INNELLL C.: «Il foro del consumatore quale criterio territoriale di competen-
za derogabile dal solo consumatore», NGCC, 2007, nim. 1, pp. 27-34.

Articulo relativo a las cldusulas abusivas sobre el foro del consumidor
como criterio territorial de competencia judicial. (Alma R. G.)

— «La presupposizione come motivo comune alle parti», GC, 2006, nim. 11,
pp. 481-496.

Andlisis doctrinal y jurisprudencial de la figura de los propdsitos o moti-
vos de las partes en la contratacién: naturaleza juridica, diferencia de efectos
respecto de los propdsitos o condiciones no declarados y los propésitos con-
siderados como motivos determinantes comunes a las partes; efectos del
error en los motivos; incertidumbre subjetiva u objetiva del supuesto y reme-
dios en caso de no cumplimiento o inexistencia del propdsito. La clausula de
la buena fe. (M. R. D. R.)

IrTi, N.: «Un dialogo tra Betti e Carnelutti (intorno alla teoria
dell’obbligazione)», RTDPC, 2007, num. 1, pp. 1-14.

Visién de la Teoria de las Obligaciones, desde la perspectiva del procedi-
miento y vias de defensa ante los incumplimientos: las acciones de responsa-
bilidad frente al incumplimiento. (M. R. D. R.)

Izzo, N.: «La legittimazione ad agire per la restituzione dell’immobile
locato del terzo che acquisti I’immobile locato dopo la scadenza della durata
della locazione — nota a Cass. 29 settembre 2005 n. 19139, Cass. 13 luglio
2005 n. 14738, Trib. Roma 11 ottobre 2006, Trib. Roma 23 giugno 2006,
Trib. Roma 10 maggio 2006 e Trib. Roma 24 aprile 2006», GC, 2006, ntim. 11,
pp. 2438-2450. (M. R. D. R.)
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JoBIN, P. G.: «L’application de la Charte quebecoise des droits et libertés de
la personne aux contracts. Toute une aventure», RTDC, 2007, nim. 1,
pp- 33-46.

Andlisis de la norma canadiense que regula todas las ramas juridicas.
Revision de la teoria del orden publico y posibilidad de renuncia a los dere-
chos. (R.A. R.)

KENNY, M.: «Standing Surety in Europe: Common Core or Tower of Ba-
bel?», M. L. R., 2007, vol. 70, nim. 2, pp. 175-196.

Examen del distinto tratamiento que los ordenamientos europeos dispensan
a las garantias otorgadas por particulares no profesionales en favor del conyu-
ge, de parientes o de allegados. Puesta en relacion con el objetivo comunitario
de establecer un mercado tnico de servicios financieros, la gran diversidad de
enfoques que existe para proteger al prestador de la garantia comporta impor-
tantes disfunciones y hace muy complejo articular un modelo apto para la po-
sible aproximacion del Derecho europeo en esta materia. (J. R. I.)

KiMmEL, D.: «The Choice of Paradigm for Theory of Contract: Reflections on
the Relational Model», Oxford J. Legal Stud., 2007, vol. 27, ndim. 2,
pp- 233-255.

Reflexion sobre el modelo tedrico con el cual ofrecer una explicacion del
actual Derecho de contratos. Aunque suela anunciarse que se estd producien-
do un cambio de paradigma, que sustituiria la llamada teorfa «discreta» (dis-
crete) del contrato por la teoria «relacional» (relational), KIMEL pone los ar-
gumentos esgrimidos por los paladines de esta tdltima en cuarentena. Para €I,
cualquier teorfa que pretenda explicar la verdadera naturaleza del contrato,
sus funciones y valores, los limites de la autonomia contractual y el papel del
Estado a la hora de promover y regular los contratos, debe estar basada en
ultimo término en una filosoffa moral, una perspectiva politica y una teoria
social. (A. R. G.)

La Porta, U.: «Alcune questioni in materia di donazione modale e stipula-
zione a favore di terzo», RDC, 2007, nim. 1, parte seconda, pp. 15-42.

Consideraciones sobre el contrato de donacién modal con estipulacién a
favor de terceros, en relacion al cumplimiento de los intereses del donante y
los derechos del beneficiario a disponer de su «crédito». (M. R. D. R.)

LACHAUD, J.: «Bail rural et réforme de la saisie immobiliere», GP, 2007,
ndm. 5-6, pp. 2-4.

Venta de un bien rural dado en arrendamiento con existencia de opcién de
compra. No se trata de una expropiacidn forzosa sino de una venta forzosa.
(I.S.P)

LE Corre, M.: «Les irrégularités affectant la composition et le vote des co-
mités de créanciers dans les procedures de sauvegarde et de redressement
judiciaire», RD, 2007, num. 12, pp. 822-824.

Problema de las minorfas en caso de masa de acreedores cuando hay
quiebra. (I. S. P)
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LESCURE, P.: «Garantie décennale et impropiété a la destination de I’ouvrage»,
RDImm, 2007, nim. 2, pp. 111-116.

Aplicacion extensiva de la garantia decenal al cumplimiento de la obra a
su destino. La inadaptacion no implica necesariamente un dafio material sino
que estd condicionada al destino convenido por las partes. (R. A. R.)

LEUSCHNER, L.: «Priifungfristen und Darlegungsobligenheiten bei der au3er-
gerichtlichen Inanspruchnahme», AcP, 2007, ndm. 1, pp. 64-101.

El autor plantea la cuestién de si, ejercitada extrajudicialmente una pre-
tensién por el acreedor, el deudor que no conoce con exactitud las circunstan-
cias de la deuda (p. ej., por responsabilidad extracontractual) puede exigir del
supuesto acreedor que le facilite los datos concretos que determinan la deuda
y su cuantia, asi como si puede disponer de un plazo para examinar su propia
posible responsabilidad. (M. G.-R.)

Lorpl, A.: «Valori etici e principio di complementarita tra sistema giuridici»,
CI, 2007, ndm. 1, pp. 75-96.

Diferencias y similitudes entre los diversos sistemas juridicos Civil Law
y Common Law: economia de mercado y derecho (nacimiento de la distin-
cidén entre «contrato aislado» y «contrato de mercado»), la influencia del civil
law sobre el common law (compraventa de bienes inmuebles y remedios de la
Equity), ética puritana y derecho de los contratos (del absolute contract al
new spirit del contrato)... (Alma R. G.)

Mason, R.: «Un’ulteriore tappa per il completamento dell’opera: secondo la
Cassazione il danno esistenziale puo’ essere provato per presunzioni»,
DFP, 2007, nim. 1, pp. 93-126.

Comentario jurisprudencial sobre la nueva figura juridica del dafio exis-
tencial y sobre algunos de los aspectos procesales mds polémicos, como la
carga de la prueba. (Alma R. G.)

— «Ritardata pronuncia di divorzio congiunto, legge Pinto e danno esis-
tenziale — nota a Cass. 4 ottobre 2005 n. 19354», GC, 2006, nim. 10, pp.
2061-2070. (M. R. D. R.)

MEININGER-BOTHOREL, Ch.: «Aspects juridiques et fiscaux de la vente a la
découpe relative aux monuments historiques», GP, 2007, nim. 54-55,
pp- 48-49.

Compraventa de inmuebles protegidos y las ventajas de la Ley Mabraux.
(R.A.R.)

MENINI, M.: «I confusi limiti della responsabilita dell’amministrazione sco-
lastica e dell’insegnante nel caso di danni provocati da un alumno a se
stesso o ad altro alunno», NGCC, 2007, ndm. 3, pp. 363-366.

Responsabilidad del centro docente y de los profesores por el dafio sufri-
do por un alumno, o bien como consecuencia de una autolesion, o bien como
consecuencia del comportamiento lesivo de otro alumno. (Alma R. G.)
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MIicCARI, G.: «Lart. 1227. 1, c.c. e I’incapacita naturale del danneggiato - nota
a Cass. 10 febbraio 2005 n. 2704», GC, 2006, nim. 11, pp. 2525-2546.
(M.R.D.R.)

MicHALOWSKI, S.: «Trial and Error at the End of Life - No Harm Done?»,
Oxford J. Legal Stud., 2007, vol. 27, nim. 2, pp. 257-280.

La autora de este trabajo analiza las consecuencias que, en la esfera de la
responsabilidad civil del médico, puede tener la decisién de aplicar un trata-
miento sanitario dirigido a salvar la vida del paciente, cuando éste ha ejerci-
tado su derecho a rechazar el tratamiento. De acuerdo con las reglas generales
del Derecho inglés, el médico comete un tort of battery si la declaracién de
rechazo del paciente es valida y, a pesar de ello, aplica el tratamiento. En
opinién de Michalowski, en tales casos, el paciente que sobrevive, a causa de
un tratamiento que habia rechazado, no sélo puede reclamar nominal dama-
ges, sino también dafios generales y especiales, incluyendo el sufrimiento fi-
sico y mental derivado de la prolongaci6n de la vida. (J. S. F.)

MIGEOT, Ph.: «La place de la médiation dans le domaine de la propiété inte-
llectualle et de la presse», GP, 2007, num. 115-116, pp. 2-6.

Las condiciones de la intervencién de la mediacion en la propiedad inte-
lectual y sus obstdculos. Aspectos positivos. (1. S. P.)

MOoRESE, R.: «Pagamento di assegno bancario apparentemente legittimato e
responsabilita dell’istituto di credito tra apparenza giuridica e concorso
del fatto colposo del danneggiato», NGCC, 2007, ndm. 1, pp. 106-114.

Comentario jurisprudencial relativo a la responsabilidad de la entidad
bancaria en la hipétesis de pago de un cheque a un sujeto no legitimado para
el cobro. (Alma R. G.)

MoRRIs, A.: «Spiralling or Stabilising? The Compensation Culture and Our
Propensity to Claim Damages for Personal Injury», M. L. R., 2007, vol.
70, nim. 3, pp. 349-378.

Eficaz refutacién del mito, omnipresente en la opinién publica inglesa en
los ultimos afios, de la «cultura de la compensacién». Examinando los datos
mads recientes, la autora hace notar que si bien el nimero de reclamaciones
por dafios personales ha aumentado desde los afios 70, hace un lustro que se
mantiene estable. A su juicio, no existe hoy una mayor propension a reclamar
o a hacerlo sin fundamento. Ademds, la estabilizacion del nimero de recla-
maciones desmiente a quienes vieron en la introduccién del pacto de cuota
litis o de las agencias de gestién de reclamaciones la causa del fenémeno
propagado en los medios. (J. R. 1)

NoLAN, D.: «New Forms of Damage in Negligence», M. L. R., 2007, vol. 70,
ndm. 1, pp. 59-88.

En los dltimos afios, el Derecho inglés ha admitido la indemnizacion de
nuevos supuestos de responsabilidad civil en el marco del fort of negligence.
En particular, el articulo se ocupa de los casos relativos a la indemnizacién de
los dafios causados por detenciones ilegales, por anticoncepciones fallidas
(wrongful conception) y por la denominada «educacién defectuosa» (educa-
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tional negligence). Este ultimo caso, se refiere a demandas interpuestas por
padres de nifios escolarizados contra las autoridades educativas, por los dafios
derivados de una defectuosa educacidn en nifios con necesidades educativas
especiales (por ejemplo, por no haber detectado —ni, por consiguiente, trata-
do— a tiempo la dislexia en un alumno). (J. S. F)

OMODEI-SALE, R.: «Der neue italienische Codice del Consumo: Echte Kodi-
fikation oder eine Kompilation?», ZEuP, 2007, ntim. 3, pp. 785-797.

En 2005 fue aprobado en Italia un Cédigo del Consumo, con el fin de
armonizar las distintas disposiciones legales sobre el llamado Derecho del
consumo, en su mayoria instadas por distintas Directrices europeas. El autor
duda de que se trate de un verdadero cédigo, y mds bien parece una mera
compilacion. (M. G.-R.)

PAISANT, G.: «La revisién de I’acquis communautaire en matiere de protec-
tion des consommateurs», SJ, 2007, nim. 19, 152, pp. 9-15.

Mejora del acervo comunitario con la proteccion contractual del consu-
midor a través de directivas sectoriales o verticales: clausulas abusivas y ga-
rantfas de venta de bienes muebles. Explicacion de dicha técnica. (1. S. P.)

PEIsSE, M.: «La loi engagement national pour le logement du 13 juillet 2006
et la loi Malraux du 4 aotit 1962... compatibles?», GP, 2007, nim. 54-55,
pp. 44-47.

Estudio comparado de las dos leyes y su compatibilidad. (Z. S. P.)

PERFETTI, U.: «Patti e modalita di determinazione del compenso nella nove-
lla di cui alla L. n. 248 del 2006. La morte apparente del divieto del patto
di quota lite», CI, 2007, ndm. 1, pp. 47-73.

Novedades introducidas por la Ley ntim. 248 del afio 2006 en el sistema
vigente hasta ese momento de tarifas fijas y minimas en cuanto a la retribu-
cidn de la actividad del profesional liberal. (Alma R. G.)

PERICAUD, J. F.: «L’accesibilité des persones handicapees aux batiments et
ses sanctions penales en Droit comtn et en droit spécifique de la respon-
sabilité du constructeur», GP, 2007, nim. 54-55, pp. 26-36.

Estudio de las disposiciones en materia de inmuebles. Las autorizacio-
nes: permiso de construccidon o autorizacién de trabajo. Sanciones penales
especificas y sanciones penales de derecho comiin. (R. A. R.)

PERINET-MARQUET, H.: «La responsabilité des fabricants de matériaux de
constructions», GP, 2007, nim. 54-55, pp. 2-11.

Responsabilidad decenal del fabricante y responsabilidad en derecho
comun. La responsabilidad especifica del maestro de obra consumidor de los
materiales y la garantia de conformidad con la venta. Responsabilidad por
productos defectuosos. (1. S. P.)

PIGNARRE, G.: «L”obligation de donner a usage dans I’avant projet Cata-
la», RD, 2007, ndm. 6, pp. 384-393.
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Dentro de la secciéon que el Anteproyecto de reforma del Derecho de
obligaciones y del Derecho de la prescripcion (Anteproyecto Catala) dedica
a las diversas clases de obligaciones, el articulo 1146 recoge la obligacién
de dar en uso. Se pasa de la divisioén obligacidn de dar/obligacién de hacer,
a la trilogia de las obligaciones en, dar, dar en uso y hacer. Segin dicho
articulo 1146: «L’obligation de donner a usage a pour objet la concession de
I’usage d’une chose a charge de restitution, comme dans le bail ou le prét a
usage; elle n’a pas lieu dans les conventions qui concedent la détentation sans
droit d’usage, comme le gage et le dépdt». La autora analiza, desde una pers-
pectiva critica, este nuevo tipo de obligacién por razén de su objeto. Entre
otros aspectos, se detiene en la terminologia empleada, en la obligacién de
restitucion que conlleva esta modalidad de obligacidn, en el estrecho nimero
de obligaciones a las cuales se aplicard, asi como en las reglas que los articu-
los 1155 a 1155-3 del Anteproyecto Catala dedican al cumplimiento de la
obligacion de dar en uso. Acaba el articulo con unas sugerencias de Lege
Scribenda.

PiNTO, T.: «Information technology movile number portability (MNP): le
protezioni dell’ operatore abbandonato e la mancata tutela del consumato-
re», NGCC, 2007, ndm. 1, pp. 35-40.

Articulo sobre la proteccién juridica del consumidor, en concreto, sobre
la posibilidad que tiene el consumidor de cambiar el gestor telefénico man-
teniendo el ndmero propio de celular. (Alma R. G.)

POLERE, P.: «Accident sur circuit: accident de sport ou de circulation?», GP,
2007, ndm. 73-74, pp. 2-7.

Distincién jurisprudencial sobre la cualidad de la victima. Aplicacién de
la teoria de aceptacion del riesgo. (R. A. R.)

PonNciBO, C.: «Profili di risarcibilita del danno per la violazione della norma-
tiva antitrust - nota a Cass. 28 ottobre 2005 n. 21081», GC, 2006, num. 10,
pp- 2051-2059. (M. R. D. R.)

PORrARO, D.: «Contratto di agenzia, scioglimento del rapporto e procedure
concorsuali — nota a Cass. 17 novembre 2005 n. 23266 e Cass. 8 novem-
bre 2005 n. 21650», GC, 2006, nim. 11, pp. 2371-2381. (M. R. D. R.)

RAKOFF, T. D.: «Good Faith in Contract Performance: Market Street Asso-
ciates Ltd. Partnership v. Frey», Harvard L. Rev., 2007, vol. 120, ndm. 4,
pp- 1187-1198.

Breve estudio sobre el deber de buena fe en relacién con el cumplimiento
contractual. El autor llama la atencién sobre la relativa indefinicién que existe
al respecto del significado concreto del deber de buena fe cuando se trata de
completar las lagunosas previsiones de las partes contractuales en materia de
cumplimiento de una obligacién contractual. En la sentencia referenciada en el
titulo del articulo, el Juez Posner sefiala que el deber de buena fe implica debe-
res que se encuentran entre dos extremos: de un lado, colocar a una de las partes
en una relacion fiduciaria frente a la otra; del otro, prohibir los comportamien-
tos constitutivos de engafio o estafa (fraud). No obstante, Rakoff opina que el
terreno intermedio entre ambos extremos es todavia demasiado amplio y que el
andlisis del asunto requiere una mayor concrecion. (A. R. G.)
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RENARD, M. R.: «L’abus du droit d’agir en justice», GP, 2007, nim. 143-144,
pp.- 6-9.

El régimen juridico y la naturaleza de la culpa que caracteriza el abuso
del derecho. (R. A. R.)

RoTHERHAM, C.: «The Conceptual Structure of Restitution for Wrongs»,
Cambridge L. J., 2007, vol. 66, nim. 1, pp. 172-199.

Ensayo centrado en centrar bajo qué principios es admisible, en Derecho
inglés, que se acuerde como indemnizacién una suma equivalente a los bene-
ficios obtenidos por el autor del ilicito, aunque el titular del derecho lesionado
no hubiera sufrido dafios o la cuantia de éstos fuera sustancialmente menor al
lucro obtenido por el infractor. (J. R. I.)

ROULET, V.: «La sous-traitance dans le nouveau code des marchés publics»,
GP, 2007, nam. 54-55, pp. 40-43.

Comentarios al Decreto 2006-975 que modifica el Cédigo de las marcas.
(R.A.R.)

SARGOS, P.: «La révolution ethique des codes de déontologie des professions
médicales», RD, 2007, nim. 12, pp. 811-815.

Andlisis de la evolucion de los codigos de deontologia de profesionales
médicos tras la liberacién de tales cédigos. Inobservacién privada de las
normas y aumento de litigios de responsabilidad civil. (L. S. P.)

Scavuist, V.: «Danno alla persona e ingiustizia», RDC, 2007, nim. 2, parte
prima, pp. 147-163.

Reflexion sobre los articulos 2043 y 2059 c. c., respecto del dafio no pa-
trimonial. Consideraciones legales y jurisprudenciales sobre la tutela aquilia-
na de la persona para recuperar la unidad de estructura y de funcién del ilici-
to civil, del dafio injusto. (M. R. D. R.)

SCHROETER, U. G.: «Das Recht zur zweiten Andienung im System des Schuld-
rechts», AcP, 2007, ndm. 1, pp. 28-63.

El articulo se centra en el derecho del comprador a una segunda entrega
de la cosa genérica comprada, cuando la primera no es conforme al contrato;
todo ello de acuerdo al nuevo § 433 BGB. (M. G.-R.)

Sica, J.: «Circolazione di veicoli, responsabilita e prova liberatoria», NGCC,
2007, ndm. 2, pp. 218-226.

Comentario jurisprudencial relativo al fundamento de la responsabilidad
y alas causas de exclusion de la misma en materia de dafios por accidentes de
circulacién. (Alma R. G.)

SONNEBERG et altri: «Der Vorentwurf der Reform des Schuldrechts und des
Verjdhrungsrechts des Code civil», ZEuP, 2007, nim. 2, pp. 421-483.

En septiembre de 2005 se present al Ministro de Justicia francés un Avant-
projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, también llama-
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do Anteproyecto Catala, por el nombre del presidente de la comisién que lo ha
redactado. Este nimero de la ZEuP dedica diversos articulos al asunto, de Son-
nenberg, de Fauvarque-Cosson («Towards a New French Law of Obligations
and Prescription? About the “Avant-projet de réforme du droit des obligations
et de la prescription”») y de Lardeux («Droits civils frangais et allemande:
entre convergence materielle et opposition intellectuelle»). (M. G.-R.)

STEIN, P.: «Norme fondamentali: in tema di accordo, contenuto, forma, inter-
pretazione del contratto nel “Codice Europeo dei Contratti”», RDC,
2007, ndm. 2, parte prima, 229-235.

Concepcién innovadora de la autonomia de la voluntad en el 4mbito con-
tractual, supresion del requisito de la causa y consideraciones sobre el conte-
nido, forma e interpretacion del texto contractual, a propdsito de la nueva
tendencia unificadora del Derecho Contractual Europeo. (M. R. D. R.)

ToscHI VESPASIANI, F.: «Il pregiudizio da falsa accusa e da domanda giudi-
ziale infondata rientra nell’area del danno esistenziale?», NGCC, 2007,
ndm. 2, pp. 154-161.

Comentario jurisprudencial relativo al resarcimiento del dafio por falsa
acusacion y por la interposicion de una accion civil sin fundamento. La res-
ponsabilidad civil ex articulo 96 del Cédigo Procesal italiano: ;dafio existen-
cial? (Alma R. G.)

Turco, C.: «L’interesse negativo nella culpa in contrahendo», RDC, 2007,
ndm. 2, parte prima, pp. 165-195.

Andlisis de la teoria de Thering sobre la culpa in contrahendo: tipos, inte-
rés negativo e interés positivo, dafio resarcible. Especial referencia a los limi-
tes impuestos en el BGB y la trasposicion y generalizacion arbitraria de tales
limitaciones en el sistema juridico italiano. (M. R. D. R.)

VERPEAUX, M.: «’action de groupe est-elle soluble dans la Constitution?»,
RD, 2007, nim. 4, pp. 258-259.

La accién colectiva introducida en el Derecho francés para la proteccion
de los consumidores. Su fundamento en el Derecho francés y en la propia
Constitucion. (R. A. R.)

ViGo, R.: «Poteri e rappresentativita del nuevo comitato dei creditori», RDC,
2007, ndm. 2, parte seconda, pp. 113-122.

Examen de las facultades de los acreedores frente a los 6rganos adminis-
trativos en los supuestos de quiebra, ante la reforma de la ley de quiebra ten-
dente a aumentar las facultades de gestion y liquidacién de los acreedores
sobre el activo de la entidad deudora. Regulacién de las situaciones conflicti-
vas entre el comité de acreedores y el curador. (M. R. D. R.)

VV.AA.: «Droit de la publicité», GP, 2007, nim. 120-122.

Publicidad comparativa y alimentaria. Evolucién europea. (1. S. P.)
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VV.AA.: «Droit des assurances», GP, 2007, nam. 136-137.

Estudios sobre la modificacién del seguro de proteccién juridica con la
Ley 2007-210. (R. A. R.)

VV.AA.: «Arbitrage», GP, 2007, nim. 113-114.

Estudios varios sobre el arbitraje: exigencia de escrito del acuerdo; modi-
ficaciones legales y el arbitraje en otros paises. (R. A. R.)

VV.AA.: «Droit du ski», GP, 2007, nim. 62-63.

Estudios varios sobre responsabilidad civil en caso de accidentes en las
pistas de esqui. (1. S. P.)

VV.AA.: «La réparation du dommage corporel: le juste prix», GP, 2007,
nam. 42-44.

Ponencias del Congreso organizado por el Consejo nacional de abogados
en Parfs el 23 de noviembre de 2006. Igualdad, previsibilidad e integridad del
dafio. (R. A. R.)

Witz, C.: «Droit uniforme de la vente internationale de merchandises», RD,
2007, ndm. 8, pp. 530-540.

Andlisis de la aplicacion de la Convencién de Viena a lo largo de 2005 y
2006 y su estudio doctrinal. (1. S. P.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

AMODEO, D.: «I criteri per la tutela del titolo dell’opera dell’ingegno»,
Dir. Aut., 2007, nim. 2, pp. 155-172.

Articulo, a propdsito de una sentencia del Tribunal de Roma de 16 de
junio de 2004, sobre la pretendida vulneracion del articulo 100 de la Ley del
derecho de autor, por el uso del mismo titulo para dos obras diferentes, con la
consiguiente confusion entre las mismas. Andlisis de la funcién de identifica-
cién que posee el titulo de una obra: (El titulo como marca? (Alma R. G.)

ARRICA, P. V.: «Lipoteca sul diritto di superficie nel Project Financing»,
NGCC, 2007, nim. 5, pp. 207-219.

Articulo doctrinal relativo a la hipoteca sobre el derecho de superficie en
el Proyecto Financing, introducido en el Ordenamiento italiano por la Ley
nim. 266/1995, modificada con posterioridad en los afios 1998 y 2002. (Alma
R.G.)

CARON, Ch.: «Les miserables devant la Cour de cassation», SJ, 2007, num. 7,
10025, pp. 29-31.

Notas a la sentencia de casacidn civil de 30 de junio de 2007 sobre la re-
posicién de la obra de Victor Hugo y la demanda de un heredero. Diferencias
entre el derecho patrimonial y el moral en la adaptacién de la obra. Libertad
de creacion y su limite respecto del derecho moral. (R. A. R.)
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CHIRULLI, P.: «<Mancata inclusione di aree in programmi pluriennali di attua-
zione e tutela delle aspettative edificatorie dei privati - nota a Cons. St.,
sez. IV, 30 maggio 2005 n. 2769», GC, 2006, nim. 11, pp. 2568-2582.
(M.R.D.R)

CICCONE, G.: «Spunti sulla creativita nella disciplina del diritto d’autore e
relativo onere probatorio», Dir. Aut., 2007, nim. 1, pp. 127-144.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Apelacién de Turin, de 7 de
abril de 2006, sobre la relacion existente entre el objeto del derecho de autor
y el cardcter creativo de la obra: el caso especifico de las gufas de calles.
(Alma R. G.)

DELL’ARTE, S.: «Opere fotografiche e plagio trasversale. Tutela cautelare»,
Dir. Aut., 2007, nim. 2, pp. 266-278.

La sentencia del Tribunal de Milan, de 27 de diciembre de 2006, se con-
vierte en el primer precedente jurisprudencial italiano sobre el plagio en las
obras fotograficas. (Alma R. G.)

ErcoLaNi, S.: «L’equo compenso degli autori delle opere audiovisive», Dir.
Aut., 2007, ndm. 1, pp. 65-79.

Articulo sobre el derecho a la retribucién de los autores y de los artistas
de obras audiovisuales. (Alma R. G.)

FABIANI, M.: «Il diritto di autore per la diffusione di programmi televisivi in
camere di albergo», Dir. Aut., 2007, nim. 2, pp. 298-301.

La sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de diciembre de 2006, resuelve,
a nivel comunitario, la cuestién del reconocimiento del derecho de autor para
los usos de obras protegidas, cuando €stas son difundidas en habitaciones de
hotel con un sistema de distribucion por via telematica. (Alma R. G.)

— «Chronique d’Italie», RIDA, abril 2007, nim. 212, pp. 113-147.

Croénica de la reciente legislacion, jurisprudencia y doctrina italiana sobre
el Derecho de autor. (C. J. D.)

Grassl, C.: «Trascrivibilita della domanda di accertamento dei limiti legali
della proprieta e opponibilita ai terzi della relativa sentenza», NGCC,
2007, ndm. 4, pp. 480-485.

Conflicto jurisprudencial existente en torno a la posible inscripcion de la
demanda cuyo objeto es la declaracion de los limites legales de la propiedad
y sobre la posterior oponibilidad de la sentencia dictada a los terceros adqui-
rentes del bien. (Alma R. G.)

HUET, M.: «Architecture et urbain saisis par le Droit d’auteur en France»,
RIDA, abril 2007, ndm. 212, pp. 3-65.

El articulo versa sobre la arquitectura y el urbanismo como obra del espi-
ritu y el tratamiento juridico que merecerian desde la perspectiva del Derecho
de autor en Francia. (C. J. D.)
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1zzo, N.: «La prelazione urbana e la vendita cumulativa: intenzione delle
parti contraenti e prova della frode alla legge - nota a Cass. 26 settembre
2005 n. 18784», GC, 2006, nim. 10, pp. 2073-2081. (M. R. D. R.)

LosrELD, B.: «Réflexions sur un mode particulier d’extinction de I’usufruit»,
RTDC, 2007, nim. 1, pp. 1-22.

La consolidacion como modo de extincion del usufructo en el articulo 617
del Cédigo civil. Diferencia entre consolidacion perfecta e imperfecta. (R. A. R.)

MARI, G.: «In merito ai requisiti di tutela del diritto d’autore nel software e
onere della prova», Dir. Aut., 2007, nim. 2, pp. 242-257.

Ordenanza del Tribunal de Bolonia, de 17 de enero de 2006, acerca del
complejo tema de la individualizacion de los requisitos para la tutela del de-
recho del autor sobre el software y, en especial, andlisis de la carga de la
prueba. (Alma R. G.)

MONTAGNANI, M. L.: «Dal “peer to peer” ai sistema di Digital Rights Mana-
gement: primi appunti sul Meeting Pot della distribuzione on line», Dir: Aut.,
2007, nam. 1, pp. 1-57.

La relacién entre tecnologia y derecho de autor hasta el encuentro actual
entre digital y redes. La relacién entre tecnologia y derecho de autor después
de Sony-Betamax. La respuesta a los desafios que el encuentro entre digital y
redes supone para el derecho de autor. Los sistemas de Digital Rights Mana-
gement. Los modelos de distribucion on line. Una reconstruccién del merca-
do de la distribucién on line. (Alma R. G.)

MoreTTI, M.: «Esecuzioni di opere musicali tutelate dal diritto di autore nelle
Chiese aperte al culto pubblico», Dir. Aut., 2007, nim. 2, pp. 173-195.

Articulo relativo a la ejecucion de obras musicales, tuteladas por el dere-
cho de autor, en lugares de culto y fuera de los ritos religiosos. (Alma R. G.)

Orpo, O.: «Brevi note sulla trascrizione di atti di destinazione (art. 2645 ter
c.c.)», RDC, 2007, ndim. 1, parte prima, pp. 1-5.

Reflexion sobre la reforma del articulo 2645 ter c.c., en relacion al objeto
de los actos inscribibles, fines e intereses tutelados y responsabilidad del
transmitente por la finalidad real perseguida a través de su acto de destina-
cién, especialmente si lo convierte en elemento objeto de separacion patrimo-
nial. (M. R. D. R.)

PEZARD, A.: «Action de groupe et droits d’auteur sur le Net», RD, 2007,
nim. 9, pp. 600-602.

Proteccién de la propiedad intelectual en internet alargando la accién de
grupo a favor de potenciales derechos de autor lesionados. Necesidad de
organizar dicha accién. (I. S. P)

PIEDELIEVRE, S.: «La timide consécration de la fiducie par la loi du 19 fevrier
2007», GP, 2007, nim. 145-146, pp. 2-11.

Las condiciones de constitucion de la fiducia. Las obligaciones de las
partes y los derechos de terceros. La temporalidad de la fiducia. (1. S. P.)
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PROVANSAL, A.: «Le prét viager hypothécaire: le style art nouveau», GP,
2007, ndm. 105-107, pp. 10-14.

Nuevas formas de hipoteca atendiendo a la particularidad del cliente.
Definicién; campos de aplicacién y efectos. (R. A. R.)

REeGoLL F. P.: «I videogiochi ed i videoclips nella recente disciplina legislati-
va», Dir. Aut., 2007, nim. 1, pp. 80-88.

Articulo dedicado a la tutela juridica de los juegos y videoclips en la Ley
del Derecho de Autor. (Alma R. G.)

RomAN PEREZ, R. DE: «Comparacion entre el sistema del dominio publico y
el modelo del proyecto de disposiciones para la proteccion de las expre-
siones culturales tradicionales/expresiones del folklore de la OMPI»,
RIDA, abril 2007, ndm. 212, pp. 67-111.

Reflexiones sobre las medidas de proteccion y conservacion del folklore
y, en general, de las expresiones culturales tradicionales, que se estan desa-
rrollando en los trabajos de la OMPL. (C. J. D.)

Sancris, V. M. DE: «Approposito della protezione del Format», Dir. Aut.,
2007, ndm. 1, pp. 58-64.

Propuesta de tutela juridica del Format dentro del &mbito del derecho de
autor. (Alma R. G.)

SpoNzILLL A.: «L’elemento soggettivo nella violazione del diritto d’autore e
la ripartizione della responsabilita risarcitoria», Dir. Aut., 2007, nim. 2,
pp- 217-237.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Apelacién de Turin, de 13 de
enero de 2006, acerca de la subsistencia del elemento de la culpa en el 4mbi-
to de las vulneraciones del derecho de autor. (Alma R. G.)

VV.AA.: «Droit des technolgies avancées», GP, 2007, ndm. 12-13.

Estudios varios sobre nuevas tecnologias y su influencia en el mundo ju-
ridico. (R. A. R.)

DERECHO DE FAMILIA

ANDREOLA, E.: «Autonomia negoziale dei coniugi e regime patrimoniale le-
gale. Riducibilita della comunione e rifiuto del coacquisto ex lege», RDC,
2007, nim. 1, parte prima, pp. 55-92.

Andlisis del papel de la autonomfia privada en la regulacion de las relacio-
nes patrimoniales entre cényuges, a propdsito de las sentencias nim. 2954,
de 27 de febrero de 2003, y ndim. 19250, de 24 de septiembre de 2004, sobre
la posibilidad de admitir regimenes econdmico-matrimoniales atipicos, y de
ampliar o reducir el fondo patrimonial familiar. (M. R. D. R.)
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ASTONE, A.: «La declaratoria di incostituzionalita dell’art. 274 cod. civ.: solo
I’interesse del minore puo’ impedire la ricerca della paternita biologica»,
NGCC, 2007, nim. 2, pp. 179-186.

Comentario jurisprudencial relativo al procedimiento de admision de la
accion de paternidad o maternidad natural. (Alma R. G.)

BALESTRA, L.: «La famiglia di fatto tra autonomia ed eteroregolamentazio-
ne», NGCC, 2007, nim. 5, pp. 194-206.

Articulo sobre la relevancia juridica de la familia de hecho, entre la reglamen-
tacion heterénomay la autonomia contractual de los convivientes. (Alma R. G.)

CaRrFf, V.: «Il cognome del figlio legittimo al vaglio della Consulta», NGCC,
2007, ndm. 1, pp. 35-47.

De nuevo un pronunciamiento del Tribunal Constitucional italiano sobre
la atribucién del apellido materno al hijo legitimo. (Alma R. G.)

D’Avak, L.: «<L’evasiva ordinanza n. 369 della Corte Costituzionale del
9 novembre 2006 in merito alla legge sulla procreazione medicalmente
assistita», DFP, 2007, nim. 1, pp. 21-36.

Comentario a sentencia del Tribunal Constitucional italiano sobre el de-
recho de los padres a obtener un diagndstico prenatal acerca de las enferme-
dades genéticas de los embriones preimplantados. (Alma R. G.)

DELFOSSE, A./BAILLON-WIRTZ, N.: «Le mandat de protection future», SJ,
2007, num. 17, 147, pp. 13-19.

Figura creada en la Ley 2007-308, de 5 de marzo, como medida conven-
cional de proteccion juridica inspirada en la legislacién alemana y en la ley
de Québec. Andlisis de la figura mediante un cuadro sindptico. (1. S. P.)

DOBEREINER, C.: «Das neue franzosiche Scheidungsrecht», ZEuP, 2007,
nim. 2, pp. 521-532.

En 2004 fue aprobada una nueva legislacidn francesa sobre el divorcio,
que entr6 en vigor el 1 de enero de 2005. Se mantiene el divorcio por acuerdo
mutuo y el divorcio por culpa de uno de los cényuges, mientras que el divor-
cio por fracaso de la vida conyugal exige sélo dos afios de falta de conviven-
cia, frente a los seis que exigia la legislacién anterior. (M. G.-R.)

Faccr, G.: «La rottura della promessa di matrimonio: il motivo (in)giusto ed
i danni risarcibili», NGCC, 2007, nim. 5, pp. 580-587.

Comentario jurisprudencial sobre la determinacion del concepto de justo
motivo en las hipétesis de incumplimiento de la promesa de matrimonio.
(Alma R. G.)

FuLcHIRON, H.: «Adoption sur kafala ne vaut», RD, 2007, ndim. 12, pp. 816-
821.

La kafala como especie de adopcion para nifios de paises que no admiten
dicha institucién. Interpretacion de la ley extranjera por la corte de casacion
francesa. (R. A. R.)
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Hovassk, S.: «La clause béneficiaire en assurance-vie a I’épreuve de la réfor-
me du divorce et des libéralités», SJ, 2007, ndm. 18, 150, pp. 16-20.

Adaptacion de las nuevas normas de donaciones complejas en el matri-
monio al seguro de vida. Naturaleza juridica de la atribucién como donacién
indirecta entre vivos del capital. Posibilidad de revocacion. (R. A. R.)

JaxoB, D.: «Die Ausstattung (§ 1624 BGB) —ein familienrechtliches Instru-
ment moderner Vermogengestaltung?», AcP, 2007, nim. 2, pp. 198-224.

El § 1624 BGB sefiala que «Lo que es atribuido al hijo por el padre o la
madre en vista a su matrimonio o a su independencia para la constitucién o
mantenimiento de su economia, vale como donacion, incluso cuando no exis-
te una obligacion para ello, s6lo en la medida en que excede la medida corres-
pondiente segtn las circunstancias, especialmente las relaciones patrimonia-
les del padre o de la madre». El autor trata las distintas formas de configurar
esa dotacién. (M. G.-R.)

LoNGg, J.: «L’adottabilita del minore tra condizione obiettiva del figlio e situa-
zione soggettiva del genitore», NGCC, 2007, nim. 2, pp. 125-132.

Comentario jurisprudencial relativo a los presupuestos para la existencia
del estado de abandono de los menores de edad y sobre las condiciones nece-
sarias para la declaracién de adopcién del menor. (Alma R. G.)

MARTINO, M.: «Collegamento negoziale e pagamento traslativo nella revoca-
toria dei trasferimenti immobiliari realizzati tra coniugi in occasione de-
lla separazione consensuale», NGCC, 2007, nim. 3, pp. 378-387.

Comentario jurisprudencial sobre el ejercicio de la accién revocatoria
como consecuencia de la celebracion, entre los conyuges y con ocasion de su
separacion conyugal, de pactos cuyo objeto es la transmisién o la constitu-
cién de derechos reales sobre inmuebles. (Alma R. G.)

MERLINO, P.: «Separazione personale tra i coniugi, riconciliazione e regime
patrimoniale della famiglia: osservazioni in margine al d.P.R. n. 396 del
2000 (nuevo ordinamento dello statuto civile)», GC, 2006, nim. 10,
pp. 421-459.

Efectos de la declaracién de reconciliacion de los conyuges, inscrita, tras
sentencia inscrita de separacion personal y disolucién del régimen econémico
de sociedad de gananciales. Andlisis de los articulo 63 y 69 d.P.R. n. 396 del
2000. (M. R. D. R.)

MonNTANARI, M.: «La decisione della moglie di abortire contro la volonta del
marito non puo’ costituire motivo di addebito della separazione», NGCC,
2007, ndm. 2, pp. 258-267.

Comentario jurisprudencial sobre el conflicto que surge entre el derecho
del marido a la paternidad y el derecho de la madre a abortar. La eleccion del
aborto por la madre como posible causa de separaciéon matrimonial y como
causa de responsabilidad civil. (Alma R. G.)

Orpo, O.: «Brevi note sulla trascrizione di atti di destinazione (art. 2645 ter
c.c.)», RDC, 2007, ndm. 1, parte prima, pp. 1-5.
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Reflexidn sobre la reforma del articulo 2645 ter c.c., en relacién al objeto
de los actos inscribibles, fines e intereses tutelados y responsabilidad del
transmitente por la finalidad real perseguida a través de su acto de destina-
cion, especialmente si lo convierte en elemento objeto de separacién patrimo-
nial. (M. R. D. R.)

Quabri, E.: «Mantenimento del figlio e affidamento congiunto: prospettive
per I’esegesi della nuova disciplina dell’affidamento condiviso», NGCC,
2007, nim. 2, pp. 271-274.

Decisién jurisprudencial acerca de la nueva normativa italiana consisten-
te en la custodia compartida sobre los hijos en caso de crisis matrimoniales,
introducida por la Ley n. 54, de 8 de febrero de 2006. (Alma R. G.)

RusCELLO, E.: «Crisi della famiglia e affidamenti familiari: il nuevo art. 155 c.c.»,
DFP, 2007, ndm. 1, pp. 265-288.

Articulo acerca de la tutela juridica del menor en las crisis matrimoniales:
estudio de la custodia compartida de los progenitores como innovadora me-
dida introducida por el legislador italiano. (Alma R. G.)

SALVAGE-GEREST, P.: «Un autre regard sur I’affaire “Benjamin”», RD, 2007,
ndm. 13, pp. 879-883.

Falta de consentimiento del padre para la adopcion plena del menor. Ana-
lisis del asunto «Benjamin» en la Corte de Apelacion de Reims, de 12 de di-
ciembre de 2006. (1. S. P)

SAPI0, A. Dr: «Osservazioni sul patto di famiglia (Brogliaccio per una lettura
disincantata)», DFP, 2007, nim. 1, pp. 289-327.

La nueva normativa italiana relativa al pacto familiar: andlisis de los
aspectos estructurales y funcionales. (Alma R. G.)

SINAGRA, A.: «Ripudio-divorzio islamico ed ordine pubblico italiano», DFP,
2007, nim. 1, pp. 156-168.

Comentario a sentencia relativa al orden publico y al reconocimiento en
Italia de la ruptura del matrimonio isldmico por repudio. (Alma R. G.)

SPADAFORA, A.: «In attesa del crepuscolo? (su di un tralatizio orientamento in
tema di diritto al mantenimento del figlio maggiorenne)», DFP, 2007,
ndm. 1, pp. 170-173.

Comentario jurisprudencial sobre la cesacién de la obligacién de mante-
nimiento del hijo mayor de edad. (Alma R. G.)

ToMARCHIO, V.: «Sulla comunione di residuo degli acquisti - nota a Cass.
19 settembre 2005 n. 18456», GC, 2006, ndim. 11, pp. 2458-2461.
(M.R.D.R.)

VALLINO, S.: «Diritto del figlio naturale alla dichiarazione giudiziale del pro-
prio status e parametri di cui agli artt. 2, 3, 24, 30 e 111 Cost.», DFP,
2007, ndm. 1, pp. 5-21.
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Comentario a sentencia del Tribunal Constitucional italiano sobre la
constitucionalidad del derecho del hijo natural a la declaracién judicial de
paternidad o maternidad natural. (Alma R. G.)

VILLANI, R.: «Lattribuzione del cognome ai figli (legittimi e naturali) e la
forza di alcune regole non scritte: & tempo per una nuova disciplina?»,
NGCC, 2007, nim. 3, pp. 316-329.

Comentario jurisprudencial relativo a la atribucion del apellido paterno al
menor de edad ya reconocido con anterioridad por la madre. (Alma R. G.)

DERECHO DE SUCESIONES

ANSALDO, A.: «In tema di mandato post mortem», NGCC, 2007, nim. 4,
pp- 497-501.

El Tribunal Supremo italiano ha consagrado el llamado mandato post
mortem, esto es, la posibilidad de que toda persona fisica pueda, mediante la
eleccién libre de la modalidad y el lugar de su propia sepultura, conferir un
mandato a otras personas para la ejecucion, después de su muerte, de sus dltimas
voluntades. (Alma R. G.)

Busani, A.: «La trascrizione dell’atto di rinuncia all’atto di opposizione alla
donazione», NGCC, 2007, num. 1, pp. 13-22.

Comentario jurisprudencial relativo al conflicto de intereses que surge
entre la tutela del legitimario y la proteccién del adquirente de buena fe de los
bienes donados por el causante. (Alma R. G.)

DELLE MONACHE, S. Y OTROS: «II patto di famiglia», NLCC, 2007, nim. 1-2,
pp. 21-125.

Comentario a la 1. 14 febbraio 2006, n. 55, articulo 768, sobre la figura
del pacto sucesorio familiar: concepto, naturaleza juridica, estructura, forma,
vicios del consentimiento respecto de la figura y posible anulabilidad del
pacto, efectos frente a terceros, rescision del pacto, solucién de conflictos.
Especial referencia a la dificultad de coexistencia con la prohibicién de los
pactos sucesorios y con la disciplina de la empresa familiar y el régimen so-
cietario. (M. R. D. R.)

GENOVESE, A.: «L atipicita dell’accordo di reintegrazione della legittima»,
NGCC, 2007, nim. 4, pp. 506-513.

Comentario jurisprudencial sobre el acuerdo para la reintegracién de los
derechos del legitimario, lesionados como consecuencia de otros actos nego-
ciales, mortis causa o inter vivos. (Alma R. G.)

MusoLINO, G.: «Il legato in sostituzione di legittima», NGCC, 2007, nim. 3,
pp. 79-89.

Estudio de la institucién juridica del legado en sustitucion de la legitima,
que ha recibido una auténoma regulacién en el actual cédigo civil italiano.
(Alma R. G.)
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HerBauUT, D./STORME, M. E.: «The Belgian Legal Tradition: From a Long
Quest for Legal Independence to a Longing for Dependence?», ERPL,
2006, nim. 5/6, pp. 645-683.

El articulo explica el desarrollo del Derecho belga desde su independen-
ciaen 1830, en lo que se refiere a las influencias extranjeras, especialmente la
francesa, que dltimamente no es tan importante. (M. G.-R.)

MANDEVILLE, B./DEHAUDT, S.: «Validité des echanges de terres louées: des
regles plus favorables pour le preneur contre 1’avis du parlement», GP,
2007, nim. 5-6, pp. 10-15.

Estudios jurisprudenciales en materia de arrendamientos rusticos. (1. S. P.)

PEIGNOT, B.: «L’ordonnace du 13 juillet 2006 relative au statut du fermage»,
GP, 2007, ndm. 5-6, pp. 5-9.

La disposicién estudiada no es revolucionaria. Plantea algunos equivocos
y suscita algunas regresiones. (R. A. R.)

RANIER], E.: «Doctrine et jurisprudence etrangeres dans le developpement du
droit civil allemand au 20ieme siecle», ERPL, 2006, nim. 5/6, pp. 685-703.

El autor pone de manifiesto como el Derecho alemén, durante el siglo XX,
ha permanecido bastante alejado de la influencia de otros sistemas juridicos,
pero en los ultimos afios se aprecia un cambio en esta tendencia, merced prin-
cipalmente al expandido estudio del Derecho angloamericano. (M. G.-R.)

SCHILLING, T.: «Eine neue Rahmenstrategie fiir die Mehrsprachigkeit:
Rechtskulturelle Aspekte», ZEuP, 2007, nim. 3, pp. 754-784.

La Comisién Europea ha elaborado por primera vez, en 2005, una Comu-
nicacion sobre el problema de la diversidad lingiiistica en la Unién Europea
y los problemas juridicos que plantea. El autor comenta la Comunicacion.
(M. G.-R.)

VV.AA.: «Droit de la santé», GP, 2007, nim. 157-158.

Cronicas sobre salud publica; bioética; profesionales de la salud; politi-
cas sanitarias, etc. (1. S. P.)

VV.AA.: «Droit du cinéma», GP, 2007, ndim. 118-119.

El Derecho francés y el cine: quiebra del productor, copias privadas de la
obra; tecnologias, etc. (R. A. R.)

VV.AA.: «Droit des technologies avancées», GP, 2007, nim. 108-109.

Estudios varios sobre la implicacién de las nuevas tecnologias en el ambito
juridico: dafos, espionaje econémico, etc. (1. S. P.)

VV.AA.: «Droit de la santé», GP, 2007, nim. 98-99.
Estudios varios sobre la salud y el Derecho. (R. A. R.)

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1784 Anuario de Derecho Civil

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

ANTONUCCL A.: «La responsabilita sociale d’impresa», NGCC, 2007, nim. 4,
pp- 119-129.

Andlisis del nuevo concepto de responsabilidad social de la empresa (ini-
ciativas internacionales y comunitarias), que sin duda constituye una modifi-
cacion en los pardmetros de organizacion de las empresas y en las relaciones
entre Estado, empresas y ciudadanos. (Alma R. G.)

MARZOLINI, P.: «Problemi in tema di tutela giudiziale antitrust (art. 33, comma
2°,1. 10.10.1990, n. 287)», NGCC, 2007, nim. 4, pp. 168-186.

Los poderes de la Autoridad judicial ordinaria en materia antitrust. Las
acciones que pueden ejercitarse delante del juez ordinario: acciones de nuli-
dad, acciones de resarcimiento del dafio. La competencia cautelar de urgen-
cia. (Alma R. G.)

VALLENS, J. L.: «Bicentenaire du code de commerce: le droit des faillites de
1807 a aujourd’hui», RD, 2007, nim. 10, pp. 669-674.

Modificaciones y criticas al Cédigo de Comercio en su segundo centena-
rio frente a la reacciéon al Cédigo Civil. Reemplazamiento de articulos por
leyes especiales ante la evolucién econdémica. (R. A. R.)

Vita DE GIORGI, M.: «Disciplina dell’impresa sociale», NLCC, 2007, ntim. 1-2,
pp- 285-533.

Extenso comentario de la disciplina sobre la empresa social: el nuevo
equilibrio entre el libroly V del c.c. Especial referencia a la actividad eco-
némica de empresa por entes sin animo de lucro, superando los limites lega-
les impuestos a las sociedades cooperativas. Andlisis de la legge delega 13
giugno 2005 n. 118 y el d. Igs. 24 marzo 2006, n. 155, en relacion a la Empre-
sa social: concepto, constitucidn, objeto, naturaleza, tipos, requisitos, activi-
dad, finalidad, exclusion del d4nimo de lucro, responsabilidad patrimonial,
organos y formas de control, etc. (M. R. D. R.)

VV.AA.: «Droit de la concurrente», GP, 2007, num. 26-27.

Exposicién de la legislacion y jurisprudencia comunitaria en el tema, as{
como de la jurisprudencia francesa. (1. S. P.)

WITTNEBEN, ZIMMERMANN et altri: «Symposium zum Thema “Kennzeich-
nenschutz von sportlichen Grof3veranstaltungen im deutschen und euro-
paischen Recht”», ZEuP, 2007, ntim. 2, pp. 533-609.

En grandes acontecimientos, sobre todo deportivos, se estd desarrollando
cada vez mads lo que se llama Ambush Marketing (literalmente, «mercadotec-
nia de emboscada»), que consiste en que empresas distintas a los sponsors
(que han pagado un buen dinero) u organizadores del acontecimiento tratan
de sacar tajada de éste, mediante sutiles —o no tanto— estrategias, tales como
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repartir gorras con el nombre de su marca a la entrada del recinto, hacer so-
brevolar sobre €l un avién que arrastra un cartel con la susodicha marca, etc.

En octubre de 2006 se celebré un simposium en Hamburgo sobre este
tema. La ZEuP publica contribuciones de P. W. Heermann («Kennzeichnens-
chutz von sportlichen Grof3veranstaltungen im deutschen und europidischen
Recht»), P. Miiller («Die Markenschutz-Strategie der FIFA — Ein Bericht aus
der Praxis am Beispiel der FIFA Fussball-Weltmeisterchaft Deutschland
2006»), M. Wittneben («Kennzeichenschutz von Sportgrof3veranstaltungen
und Spielrdume fiir zuldssige lizenzfreie Werbung durch Nichtsponsoren») y
S. Netzle («Braucht die Schweiz ein Gesetz gegen Ambush Marketing?»).
(M. G.-R.)

DERECHO DE SOCIEDADES

BocHiccHIo, F.: «Ancora sul conflitto di interessi nella prestazione dei servi-
zi finanziari: il conflitto d’interesse nei rapporti contrattuali d’impresa»,
CI, 2007, ndm. 1, pp. 306-325.

Articulo sobre el conflicto de intereses en las relaciones contractuales de
empresa y diferencias con el conflicto de intereses en las relaciones societa-
rias. (Alma R. G.)

DELLE MONACHE, S. Y OTROS: «II patto di famiglia», NLCC, 2007, nim. 1-2,
pp- 21-125.

Comentario a la I. 14 febbraio 2006, n. 55, articulo 768, sobre la figura
del pacto sucesorio familiar: concepto, naturaleza juridica, estructura, forma,
vicios del consentimiento respecto de la figura y posible anulabilidad del
pacto, efectos frente a terceros, rescision del pacto, solucién de conflictos.
Especial referencia a la dificultad de coexistencia con la prohibicién de los
pactos sucesorios y con la disciplina de la empresa familiar y el régimen so-
cietario. (M. R. D. R.)

GuIDOTTIL R.: «Il controllo giudiziario nella s.r.1. con collegio sindacale», CI,
2007, nim. 1, pp. 219-228.

Articulo relativo al control por el juez de la gestion en el nuevo Derecho
de sociedades italiano. (Alma R. G.)

MANES, P.: «La legge della Repubblica di San Marino sui trust: i beneficiari
e la loro tutela», CI, 2007, nim. 1, pp. 257-263.

La figura juridica del beneficiario en la nueva Ley de la Republica de
San Marino en materia de trusts: tradicién e innovacion, los derechos de los
beneficiarios, los limites de la tutela legal... (Alma R. G.)

MARAGNO, R.: «Potere di rappresentanza e conflitto di interessi nella S.p.A.
riformata», NGCC, 2007, nim. 1, pp. 93-97.

Comentario jurisprudencial sobre la representacion general de los admi-
nistradores en la reforma italiana de las sociedades de capital. (Alma R. G.)
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MENJUQ/FAGES/VUIDARD: «La société europeenne: un nouvel instrument au
service des groupes de sociétes», RD, 2007, nim. 1, pp. 30-36.

Influencia en las sociedades francesas de la reforma comunitaria de la
sociedad europea mediante el Decreto de 9 de noviembre de 2006. Reestruc-
turacion de los grupos europeos de sociedades. (1. S. P.)

MoLFEssIs, N.: «Les avis spontanes de la Cour de cassation», RD, 2007, nim. 1,
pp- 37-41.

Proteccién de empresas mediante la ley de 27 de julio de 2005 y los errores
jurisprudenciales en su aplicacién. Problemas de seguridad juridica. (R. A. R.)

MuccioLl, N.: «L’esclusione dell’associato tra autotutela e intervento del
giudice», NGCC, 2007, ndm. 5, pp. 518-523.

Comentario jurisprudencial sobre los cauces legales existentes para la
tutela juridica del socio expulsado de una sociedad. (Alma R. G.)

PAILLUSSEAU, J.: «La garantie de conformité dans les cessions de contrdle,
SJ, 2007, ndm. 13, 136, pp. 13-20.

Estipulaciones que conllevan los acuerdos de garantia en la cesién de
control empresarial. Importancia para el cesionario. ;Qué ocurre si se emite
tal garantia? (L. S. P)

PLASMATI, G.: «Il problema dei resti nelle s.p.a.», CI, 2007, nim. 1, pp. 202-
218.

Articulo sobre la proteccion juridica del socio minoritario en las hip6tesis
de fraccionamiento y reagrupacién de acciones. (Alma R. G.)

PoLi, E.: «Il fallimento in estensione del socio accomandante liquidatore
prima e dopo la riforma organica delle procedure concorsuali», NGCC,
2007, ndm. 1, pp. 23-33.

Comentario jurisprudencial en materia de declaracién de quiebra del so-
cio comanditario, antes y después de la reforma del procedimiento concursal
italiano. (Alma R. G.)

Riccio, A.: «La persona giuridica puo’, dunque, esercitare la funzione di
ammnistratore», CI, 2007, ndm. 1, pp. 17-46.

La jurisprudencia ha establecido, en un caso relativo a los requisitos sub-
jetivos de la figura del administrador de un edificio bajo el régimen de propie-
dad horizontal, que como principio general la funcién del administrador
puede ser ejercitada también por una persona juridica y, en concreto, por una
sociedad de capital. (Alma R. G.)

SANNA, V.. «L’inesistenza delle deliberazioni assembleari e delle decisioni
extra assembleari: un problema ancora aperto», RDC, 2007, nim. 2, par-
te seconda, pp. 155-207.

Andlisis del Derecho de sociedades, tras la reforma de la disciplina de la
nulidad de las decisiones asamblearias en la S.P.A. (arts. 2377-2379-ter c.c.)
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y de los socios en la S.R.L (art. 2479-ter c.c.), por la Ley de Acompafiamien-
to al d.legisl. n. 6/2003, excluyendo el supuesto de nulidades atipicas, como
la inexistencia de deliberaciones asamblearias, para evitar los abusos cometi-
dos por la jurisprudencia acudiendo al supuesto de nulidad por deliberaciones
inexistentes. (M. R. D. R.)

SEGA, D.: «Il controllo giudiziale nella S.r.L.: orientamenti giurisprudenziali»,
NGCC, 2007, ndm. 4, pp. 139-152.

Control judicial sobre la gestién de las sociedades de capital, cuya fuente prin-
cipal de regulacion es el articulo 2049 del Cédigo Civil italiano. (Alma R. G.)

ToMmMAsINI, D.: «La garanzia per la solvenza nel trasferimento dei titoli di
debito della societa a responsabilita limitata», RDC, 2007, nim. 2, parte
seconda, pp. 209-234.

Reflexién sobre los titulos de crédito como nueva forma de financiacion
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada y las garantias de solvencia, tras
el d. legisl. 17 gennaio 2003, n. 6: sujetos, requisitos, contenido de la garan-
tia. (M. R. D. R.)

CONTRATOS MERCANTILES

BERTOLINI, A.: «Estinzione del contratto bancario e rilevanza della buona
fede oggettiva», NGCC, 2007, nim. 4, pp. 444-490.

Diligencia y buena fe en la ejecucion de la relacién obligatoria, en con-
creto, en el dmbito de la contratacién bancaria: derecho del cliente a la copia
de la documentacion de operaciones bancarias. (Alma R. G.)

QUARGNOLO, M.: «Investimento obbligazionario e diligenza degli interme-
diari finanziari tra validita del contratto e responsabilita della banca»,
NGCC, 2007, ntim. 1, pp. 41-51.

Articulo relativo al aumento de contenciosos entre la entidad bancaria y
el cliente en materia de titulos obligacionales. El estatuto juridico de los inter-
mediarios financieros. En concreto, examen de la diligencia que ha de tener
el intermediario. (Alma R. G.)

Scia, F: «Ambito di operativita dell’art. 9, comma 1°, 1. div. e natura dei
giustificati motivi legittimanti la revisione dell’assegno», NGCC, 2007,
nim. 5, pp. 556- 566.

Comentario jurisprudencial sobre los deberes de informacién del inter-
mediario financiero al cliente. (Alma R. G.)

TRUNCELLITO, G.: «Clausola riproduttiva di disposizione di legge nel con-
tratto di assicurazione contro il furto», NGCC, 2007, nim. 4, pp. 432-
436.

Caricter abusivo de una cldusula contenida en un contrato de seguro con-
tra el robo, que se limita a reenviar al contenido de una especifica norma del
Codigo Civil. (Alma R. G.)
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DERECHO CONCURSAL

ARLOTTA, A.: «La nozione di gratuita nella prospettiva della prassi commer-
ciale», NGCC, 2007, nim. 2, pp. 164-171.

Comentario jurisprudencial relativo a los efectos de la accién revocatoria
de la quiebra sobre los actos a titulo gratuito, perjudiciales para los acreedo-
res. (Alma R. G.)

InziTARI, B.: «Sospensione del contratto per sopravvenuto fallimento ed
incerti poteri autorizzativi del comitato dei creditori», CI, 2007, nim. 1,
pp- 1-16.

Normativa reguladora de las relaciones contractuales pendientes, en curso
en el momento de la declaracién de quiebra. Estudio de las modificaciones intro-
ducidas en el Decreto Legislativo de 9 de enero de 2006 con la introduccién de
nuevos preceptos sobre la quiebra del vendedor y los contratos relativos a vi-
vienda sobre plano, y sobre el arrendamiento financiero. (Alma R. G.)

SABATELLI, E.: «Profili genetici del “nuevo” concordato fallimentare»,
NGCC, 2007, nim. 5, pp. 220-234.

Articulo relativo a diversos aspectos del nuevo acuerdo en caso de quie-
bra: los sujetos legitimados para formular la propuesta de acuerdo, los térmi-
nos para la presentacion de la propuesta, el contenido de la propuesta (exten-
si6n y limites), el acuerdo con intervencién de tercero, la situacién de los
acreedores con créditos preferentes, la aprobacién del acuerdo. (Alma R. G.)

VV.AA.: «Procédures collectives», GP, 2007, num. 103-104.

Numero especial sobre deudas y créditos publicos en supuestos de insol-

vencia. (I. S. P.)
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencias, afio 2006

Ramoén Casas Vallés (coordinador. Universidad de
Barcelona), Mariana de Lorenzi (Universidad de
Barcelona), Isabel Miralles Gonzalez (Universidad
de Barcelona), Monica Navarro (Universidad de
Barcelona), Esther Vilalta (Universidad Oberta de
Catalunya), Carles Vendrell Cervantes (Universidad
de Barcelona), Moénica Vilasau (Universitat Oberta
de Catalunya).

STC 17/2006, de 30 de enero

RA: Estimacion.

Ponente: Aragén Reyes

Conceptos: Proceso matrimonial. Exploracion de menores. Intervencion
del Ministerio Fiscal.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE. Articulos 138.2, 749.2 y 754
LEC. Articulo 9 LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor.

El TC resuelve y estima el recurso de amparo planteado por el Ministerio
Fiscal, en defensa del derecho a la tutela judicial (art. 24.1 CE), a raiz de un caso
en el que, durante la tramitacién de un proceso matrimonial, se habia rechazado
su presencia en la diligencia de exploracién de unas menores, sobre cuya custo-
dia habia que decidir. Al margen de los aspectos procedimentales y, en cuanto al
fondo, el TC afirma: «Aduce asimismo la Audiencia, para justificar su rechazo
a la intervencion del Fiscal en la exploracion de las menores, que el respeto a la
intimidad de éstas obligaba a realizar la diligencia de exploracion “de forma
reservada, esto es, sin la asistencia de las partes, cuya presencia —no puede
negarse— supondria ademds una falta de libertad nada deseable de las menores,
a las que ya el mero hecho de comparecer en el Juzgado las aturde”. Sin embar-
go, tal razonamiento no puede justificar desde la perspectiva constitucional la
decision del organo judicial de excluir al Fiscal de intervenir en la exploracion
de las menores, pues los articulos 138.2 y 754 LECiv permiten, en efecto, cele-
brar las audiencias de menores a puerta cerrada y de manera reservada, esto
es, sin asistencia de las partes (sin perjuicio de que la comparecencia del menor
pueda realizarse de otro modo, cuidando siempre de preservar la intimidad del
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menor, como seiiala el articulo 9.1, pdrrafo segundo, de la Ley Orgdnica de
proteccion juridica del menor), pero tal exclusion de publicidad no puede enten-
derse referida al Ministerio Fiscal, que interviene preceptivamente en el proce-
so (art. 749.2 LECiv) de forma imparcial (arts. 124.2 CE y 2.1 del Estatuto
orgdnico del Ministerio Fiscal), como defensor de la legalidad y de los derechos
de los menores afectados, velando por la primacia del interés superior de éstos
(art. 2 de la Ley Orgdnica de proteccion juridica del menor)» (FJ 5).

STC 41/2006, de 13 de febrero

RA: Estimacion.

Ponente: Pérez Vera.

Conceptos: Despido pluricausal de trabajador homosexual. Incumpli-
mientos no probados. Discriminaciones especificas: por orientacion
sexual.

Preceptos de referencia: Articulos 10.1, 10.2 y 14 CE. Articulo 217 LPL.
Articulo 14 CEDH. Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea. Articulo 21.1 de la Carta de los Derechos fundamen-
tales de la Union Europea.

Recurso de amparo promovido por particular contra sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dictada en recurso
de suplicacién en procedimiento de despido instado por una empresa de aero-
lineas. El despido fue declarado improcedente por el Juzgado de lo Social de
Barcelona, sentencia que fue recurrida en suplicacién ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluifia, el cual, tras estimar el recurso, revoca la califica-
ci6n de nulidad del despido.

1. Pretendida necesidad de interposiciéon de recurso de casacion
con caracter previo.—Se discute de manera liminar una objecion de caracter
procesal: la necesidad de plantear, con cardcter previo al recurso de amparo,
recurso de casacion para la unificacién de doctrina contra la sentencia dictada
en el grado jurisdiccional de suplicacién por el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, cuya estimacidn obligaria a inadmitir el recurso de amparo. En
opinién del TC, es jurisprudencia reiterada que para apreciar la falta de ago-
tamiento de la via judicial previa no basta la alegacion abstracta de la proce-
dencia del mencionado recurso, pues corresponde a quien pretende hacer
valer su no interposicién como motivo de inadmisibilidad acreditar la posibi-
lidad de recurrir a esta extraordinaria via en el supuesto concreto, debiendo
abstenerse de efectuar vagas invocaciones sobre la procedencia del recurso,
lo que no lleva a cabo la empresa que lo plantea.

2. Presunta violacion del derecho fundamental a la no discrimina-
cion.—Viene estimando nuestro Alto Tribunal que la virtualidad del articu-
lo 14 CE no se agota en la clausula general de igualdad, sino que se extiende
a la prohibicién de discriminacién por una serie de motivos o razones cuya
lista no es cerrada. El TC declara la ilegitimidad constitucional de los trata-
mientos diferenciados respecto de los que operan, como factores determinan-
tes, los motivos o razones de discriminacién que dicho precepto prohibe, entre
ellos la orientacién o inclinacién sexual que, aunque no aparece expresamen-
te mencionada en el articulo 14 CE es una circunstancia incluida en la clau-
sula «cualquier otra condicion o circunstancia personal o social» a la que
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debe ser referida la interdiccion de la discriminacion. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, al analizar el alcance del articulo 14 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales subraya que la orientacién sexual es una nocién que se contempla
en dicho articulo y que la lista que encierra el precepto tiene un caracter indi-
cativo y no limitativo. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha destacado que la prohibicién contra la discriminacién por motivos de sexo
(art. 26) comprende la discriminacion basada en la orientacién sexual. Del
mismo modo, el articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
peay el articulo 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales de la Uni6én
Europea contempla la orientacién sexual como una de las razones por las que
queda prohibido ejercer cualquier tipo de discriminacién. En el ambito de las
relaciones laborales, la prohibicién de discriminacién por orientaciéon homo-
sexual alcanza tanto a las decisiones causales —v. gr, el despido— como a las
decisiones empresariales ad nutum.Y la paridad debe implicar que se garan-
ticen a hombres y mujeres las mismas condiciones en el empleo, sea cual
fuere su orientacién sexual.

3. Prueba de la lesion y distribucion de la carga probatoria.—Sostie-
ne el TC frente al criterio expresado por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia que, cuando se prueba indiciariamente que una extincién contrac-
tual puede enmascarar una lesién de derechos fundamentales, debe proceder-
se a una distribucién de la carga de la prueba de modo que incumbe al traba-
jador aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su dere-
cho fundamental y al empresario acreditar que su decisién obedece a motivos
razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio del derecho de que se trate.
La ausencia de prueba empresarial trasciende el ambito puramente procesal y
determina, en ultima instancia, que los indicios aportados por el demandante
desplieguen toda su operatividad para declarar la lesién del derecho funda-
mental concernido. A tales efectos se expresa que tienen aptitud probatoria
tanto los hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la le-
sién del derecho sustantivo como aquellos que, pese a no generar una co-
nexién tan patente, sean de entidad suficiente para abrir razonablemente la
hipétesis de la vulneracion del derecho fundamental. Es, en cualquier caso,
insuficiente la simple afirmacién de la discriminacién o lesién de un derecho
fundamental como también, por parte del empresario, la genérica invocacién
de facultades legales o convencionales.

4. Doctrina constitucional sobre la «pluricausalidad».—En cuarto
lugar pone de relieve la sentencia dictada por el TC los efectos de la pluricau-
salidad. Los despidos pluricausales son los despidos disciplinarios en los
que, frente a los indicios de lesién de un derecho fundamental, el empresario
logra probar que el despido obedece a la concurrencia de incumplimientos
contractuales del trabajador. Adn cuando en el caso enjuiciado la orientacién
homosexual pueda representar tinicamente un presupuesto de la posibilidad
misma de la violacién pero no un indicio de vulneracidn, el empresario podrd
neutralizar todo indicio acreditando que la decision extintiva obedece a moti-
vos extrafios a todo propdsito atentatorio del derecho fundamental, o bien que
su medida es razonable y objetiva, lo que no efectda. Por todo ello, la Sala
segunda del TC estima el recurso de amparo, declara vulnerado el derecho del
recurrente a no ser discriminado por ser homosexual y ordena restablecerlo
en su derecho y anular la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufa.
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STC 52/2006, de 16 de febrero

CI: Estimacion.

Ponente: Gay Montalvo.

Conceptos: Derecho a la igualdad ante la ley. Derecho a la tutela efectiva de
jueces y tribunales. Derecho de acceso a la jurisdiccion. Derecho a la
libre investigacion de la paternidad. Accion de reclamacion de la filia-
cion extramatrimonial sin posesion de estado. Exclusion del progenitor
entre los legitimados. Inconstitucionalidad del articulo 133.1 CC.

Preceptos de referencia: Articulo 133.1 CC. Articulos 10, 14, 24, 39 CE.
Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor. Carta Europea
de los Derechos del Nifio. Articulo 23 Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.

Se plantea una cuestion sustancialmente idéntica —en cuanto al objeto del
proceso y al pardmetro constitucional de control- a la resuelta en la STC 273/
2005, de 27 de octubre. Como expresamente dispone el TC, procede estimar la
pretension, con remision a los razonamientos en aquélla contenidos, y declarar
inconstitucional el articulo 133.1 CC, en cuanto impide al progenitor no matri-
monial la reclamacién de la filiacion en los casos de inexistencia de posesion de
estado. Reitera asi la compatibilidad con los articulos 14 y 39.1 CE, por un
lado; y la vulneracion de los articulos 39.2 y 24.1 CE, en cuanto el articu-
lo 133.1 CC priva al progenitor que carece de posesion de estado de la posibi-
lidad de reclamar la filiacién, por el otro. Con igual contenido y alcance que su
predecesora, declara la inconstitucionalidad del precepto pero no asi su nuli-
dad, desde que tratindose de una omision del legislador contraria a la CE no
puede ser subsanada con esta medida que, ademds de no reparar la inconstitu-
cionalidad, generarfa un vacio normativo no deseable que perjudicaria sin ra-
z0n a quienes ostentan, en armonia con el articulo 39 CE, una accién que no
merece tacha alguna de inconstitucionalidad. Justamente la falta de pronuncia-
miento de nulidad del precepto, hace que la cuestién no haya perdido objeto por
la estimacién de la CI en la STC 273/2005, ya que no comporta la radical y
absoluta imposibilidad de aplicacién de la norma cuestionada.

Los magistrados que votaron en minoria en la sentencia del afio 2005,
guardan en la presente coherencia con su anterior postura. Para un andlisis de
los fundamentos, véase la STC 273/2005, de 27 de octubre en la resefia de la
jurisprudencia constitucional de 2005.

STC 111/2006, de 5 de abril

CI: Estimacion.

Ponente: Delgado Barrio. Votos discrepantes (Casas Baamonde y Conde
Martin).

Conceptos: Impuesto sobre sucesiones y donaciones. Presentador, man-
datario y gestor de negocios ajenos. Actos de comunicaciéon procesal.
Notificacion personal. Indefension.

Preceptos de referencia: Articulos 9.3, 14, 24.1 y 31.1 CE. Articulo 36.2
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre sucesiones y
donaciones. Articulos 1709, 1710, 1712, 1714, 1888, 1893 CC. Articu-
lo 46 LGT.

Cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en
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relacién con el articulo 36.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
impuesto de sucesiones y donaciones por posible vulneracién de los articulos
9.3,14,24.1 y 31.1 CE. A juicio del TC, el sefialado articulo 36.2 del impues-
to de sucesiones y donaciones vulnera la prohibicién de indefension del
articulo 24.1 CE porque presume iuris et de iure, esto es, sin que quepa prue-
ba en contrario, que quien presenta la declaracién del impuesto actia como
mandatario del obligado al pago, lo que no garantiza el conocimiento efectivo
de los actos por los interesados y obstaculiza «el derecho de acceso a la tute-
la judicial». Sobre el mismo problema puede verse también la STC 113/2006,
de 5 de abril, que se pronuncia en linea con la aqui resefiada.

1. Alcance del precepto y razon justificativa.—El articulo 36.2 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, sobre el impuesto de sucesiones y donacio-
nes, a diferencia de otros preceptos tributarios, dispone que el presentador del
documento tendrd el cardcter de mandatario de los obligados al pago del
impuesto y todas las notificaciones que se le hagan tendrdn el mismo valor y
produciran iguales efectos que si se hubieran entendido con los mismos inte-
resados. En materia de representacién para los tributos (excepcién hecha del
articulo 59.2 ITP-AJD), el articulo 46 de la Ley 58/2003, General Tributaria
permite al sujeto pasivo actuar mediante representante y, en tal caso, le exige
que acredite de forma fehaciente dicha representacion para «interponer re-
cursos o reclamaciones, desistir de ellos, renunciar a derechos, asumir o re-
conocer obligaciones en nombre del obligado tributario, solicitar devolucio-
nes de ingresos indebidos o reembolsos», asi como en todos los supuestos en
los que sea necesaria la firma del obligado tributario en los procedimientos de
gestioén de los tributos, inspeccién, recaudacién, sancionador y de revision
administrativa. En algunos casos la normativa tributaria presume iuris tantum
la representacion: en los actos de mero trdmite, o cuando concurren varios
titulares en una misma obligacién tributaria. Y, solo excepcionalmente, en
determinados supuestos la ley impone una representacion legal: personas que
carezcan de capacidad de obrar, personas juridicas, entidades sin personali-
dad juridica, personas fisicas y entidades no residentes en territorio espafiol.
Admite el TC que, en efecto, el impuesto de donaciones y sucesiones se liqui-
da con caricter general mediante el régimen de autoliquidacién y que el cita-
do precepto mediante la figura del mandatario pretende alcanzar el fin licito
de facilitar la gestion del impuesto. No obstante ello, como se ver4, esta fina-
lidad no constituye, a juicio del Tribunal, razén suficiente para prescindir de
las garantias, ni autoriza a sacrificar la libertad de decidir a quién y hasta qué
limite se ha de conferir la confianza necesaria para que unos actos aparezcan
oMo propios.

2. Contenido del «mandato» versus la «gestion de negocios ajenos».—
Tanto del sefialado articulo 36.2 de la Ley 29/1987 como del correspondiente
Reglamento del impuesto de sucesiones y donaciones, se desprende que el
«presentador del documento» tiene ex lege atribuido un «mandato represen-
tativo pleno» para la entera gestion del impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes, desde el inicio hasta la conclusién, en actos de tramite y resolutorios. Asi
ha tenido ocasién de interpretarlo el Tribunal Supremo, cuya doctrina viene a
sentar que se trata de una auténtica representacion que se presume por la Ley,
ex factis del hecho de declararse el tercero presentador del documento y pro-
voca como efecto juridico inmediato, ex articulo 1727 CC, la imputacién al
mandante de las actuaciones del mandatario. Esta figura del mandatario estd
regulada en el campo del Derecho privado. De la misma resulta que, por el
contrato de mandato disciplinado en el articulo 1709 del Cédigo Civil y si-
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guientes, una persona se obliga a prestar algtin servicio o hacer alguna cosa
por cuenta o encargo de otra. Este mandato puede ser expreso o ticito, gene-
ral o especial, mas en cualquier caso el mandatario queda obligado a no tras-
pasar los limites del mandato. Debe diferenciarse el mandato de la gestion de
negocios ajenos, que se produce cuando alguien se encarga voluntariamente
de la agencia o administracién de los negocios de otro, sin mandato de éste,
situacion que se halla también regulada en el mismo cuerpo legal, en su articu-
lo 1888 y siguientes. En este caso, el duefio del negocio es responsable de las
obligaciones contraidas en su interés cuando se aproveche de las ventajas de
la gestién o ésta hubiera tenido por objeto evitarle algin perjuicio inminente
y manifiesto.

3. Cuestionable legitimidad constitucional del precepto. Posible
indefension.—El articulo 24.1 CE establece una doble garantia en el ejercicio
de los derechos e intereses legitimos de las personas a la jurisdiccién: pros-
cribe que los Tribunales cierren arbitrariamente los cauces judiciales legal-
mente previstos; y prohibe al Legislador promulgar normas que excluyan la
via jurisdiccional e impidan el acceso al proceso. Este precepto constitucio-
nal puede verse cercenado si una norma impone requisitos impeditivos u
obstaculizadores del acceso a la jurisdiccidn y éstos constituyen trabas inne-
cesarias, excesivas, irrazonables o desproporcionadas respecto de los fines
que licitamente puede perseguir el Legislador.

4. Los actos de comunicacion. Doctrina constitucional extensiva a
los actos de notificacion administrativos.—De conformidad con la impor-
tante doctrina del TC sobre los actos de comunicacién por la que se entiende
vulnerado el derecho a la tutela efectiva cuando no se lleva a cabo un empla-
zamiento directo (STC 242/91) o un llamamiento efectivo mediante una co-
municacion real al interesado (STC 195/90), esta sentencia expresa que la
notificacién de los actos administrativos de naturaleza tributaria a quien no es
sujeto pasivo del impuesto sobre sucesiones y donaciones no garantiza el
conocimiento efectivo por los interesados «en condiciones de ejercitar todos
los recursos que el ordenamiento juridico pone a su alcance», lo que harfa
inviable el acceso a la jurisdiccion. Desde esta perspectiva, la notificacién de
estos actos deviene un acto con una clara dimension constitucional y la exi-
gencia de que sea llevada a cabo de forma efectiva y real deriva del mandato
implicito del articulo 24.1 CE. El TC exige un especial deber de diligencia a
los érganos judiciales en los actos de comunicacidn para asegurar, en la me-
dida de lo posible, su recepcién por los destinatarios y dar oportunidad de
defensa, evitando la indefension, lo que obliga a procurar el emplazamiento
o citacién personal y directa de los interesados. Este deber de diligencia en
los actos de comunicacién debe agudizarse cuando el contenido de los actos
puede revelar aspectos de la intimidad personal y familiar; lo que sucede
cuando los datos son econémicos con trascendencia tributaria. El Alto Tribu-
nal afiade a través de esta significada sentencia que una norma legal que esta-
blezca un requisito que imposibilite u obstaculice el acceso a la jurisdiccion
de los obligados tributarios e impida el control de la legalidad ha de ser con-
siderada lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos del
articulo 24.1 CE y sdlo resultaria constitucionalmente valida cuando, en su
ponderacion, se dirija a preservar otros derechos, bienes o intereses constitu-
cionalmente protegidos y guarde la adecuada proporcionalidad con la natura-
leza del proceso y la finalidad perseguida. Cabria admitir que el acto de co-
municacion procesal se realice en persona diferente del interesado en los su-
puestos sobre los que no ha sido posible la comunicacién personal con el
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propio interesado o su representante y concurra la caracteristica de la proxi-
midad o cercanfa geogréfica del perceptor, que permita hacer llegar con faci-
lidad a manos del destinatario la documentacion correspondiente y asegurar
de este modo su conocimiento. Pero, en estos casos, el conocimiento consti-
tuye una mera presuncion que deberd admitir prueba en contrario cuando el
interesado cuestione su recepcion. Esta doctrina es, a juicio del Tribunal
Constitucional, de aplicacién también a las notificaciones efectuadas por la
Administracién tributaria —aun cuando el mismo TC entiende, en general,
que las exigencias de la tutela judicial efectiva no son trasladables a la via
administrativa— cuando en virtud de una norma quede impedido u obstaculi-
zado el derecho de acceso a los Tribunales de justicia.

Por todo ello, el Pleno del Tribunal Constitucional estima la cuestion de
inconstitucionalidad y declara inconstitucional y nulo el apartado 2 del articu-
lo 36 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones y
donaciones, con voto particular por el que se muestra la disidencia en los ra-
zonamientos de la sentencia y la declaracién de inconstitucionalidad. Mues-
tran su discrepancia dos de los Magistrados del TC por entender que la con-
dicién de mandatario del presentador del documento bastaria por si sola para
entender que las relaciones derivadas del documento puedan entenderse con
el mandatario, consecuencia que es coherente con el régimen de la relacién
juridica de mandato. Cuestion distinta para los referidos Magistrados es la
atribucién legal que efectia la norma, cuestién que es anterior a la que plan-
tearia el problema de la tutela judicial efectiva y que debiera analizarse desde
la 6ptica constitucional del principio de interdiccion de la arbitrariedad. Des-
de esta perspectiva, s6lo en el caso de que se partiera de la inexistencia de
relacion juridica alguna entre obligado y presentador, podria argumentarse la
falta la base 16gica que permita atribuir al presentante la condicion legal de
mandatario y, en consecuencia, reproche merecido por la posible vulneracién
del principio constitucional de interdiccién de la arbitrariedad. La extension
de la doctrina de los actos de comunicacién procesal a las notificaciones efec-
tuadas por la Administracion tributaria merece, a juicio de los Magistrados
discrepantes, igual critica desfavorable, con apoyo en la STC 291/2000, de 30
de noviembre.

STC 112/2006, de 5 de abril

RI. Desestimado.

Ponente: Pérez Tremps. Voto particular parcialmente discrepante (Casas
Baamonde).

Conceptos: Reserva de Ley y remision a normas reglamentarias. Princi-
pio de Igualdad. Libertad de empresa. Propiedad privada y limites a
la misma: diferencias entre delimitacion y expropiacion. Derecho a la
informacion. Derecho transitorio y retroactividad. Responsabilidad
por daiios derivados del funcionamiento de los servicios publicos.

Preceptos de referencia: Articulos 4, 6 y DT tnica de la Ley 21/1997, de
3 de julio, reguladora de las emisiones y retransmisiones de competi-
ciones y acontecimientos deportivos. Articulos 53.1, 14, 20.1 d), 33, 38
y 106.2 CE.

De acuerdo con la explicacion de la sentencia, la Ley 21/1997 «pretende,
segun se expresa en su exposicion de motivos, “garantizar [...] los legitimos
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derechos de los consumidores [sic] a acceder a las citadas retransmisiones
audiovisuales” de los acontecimientos deportivos de especial relevancia,
“asi como la eficaz proteccion de los diversos intereses deportivos y mercan-
tiles afectados”. Sus objetivos, siempre de acuerdo con su exposicion de
motivos, son dar cumplimiento a las exigencias del derecho a comunicar 'y
recibir informacion, defender la concurrencia entre empresas en el marco de
la economia de mercado, y otorgar proteccion a los consumidores y usuarios
en aquellos servicios de uso comiin, ordinario y generalizado, como asi son
los de esparcimiento y deportes. Su admbito de aplicacion es el de “las com-
peticiones o acontecimientos deportivos oficiales, de cardcter profesional y
de ambito estatal, o que correspondan a las selecciones nacionales de Espa-
fia, de acuerdo con la calificacion que de estas circunstancias realice el
Consejo para las Emisiones y Retransmisiones Deportivas”» (FJ 1). La Ley
fue recurrida por 71 Diputados del Grupo Parlamentario Socialista. En el re-
curso se denunciaba la inconstitucionalidad del articulo 4 (que regula la ca-
lificacién de determinados acontecimientos deportivos como de interés gene-
ral y sus consecuencias) y del articulo 6 (que establece las reglas para la ne-
gociacién con los titulares de los derechos en los supuestos de pago por
consumo); asi como de la Disposicién Transitoria tnica (que regula los efec-
tos de las modificaciones contractuales que pudieran derivarse de la aplica-
cién de la Ley).

1. El articulo 4 de la Ley 21/1997.~El precepto impugnado reza como
sigue:

«Articulo 4.1. Tendrén la consideracion de catalogados como
de interés general las competiciones o acontecimientos deportivos
que, por su relevancia y trascendencia social, se celebren con perio-
dicidad, pero no frecuentemente, se incluyan en el Catdlogo que a
tal efecto elabore, al inicio de cada temporada de cada deporte, el
Consejo para las Emisiones y Retransmisiones Deportivas, previo
informe preceptivo de la Comisién Directiva del Consejo Superior
de Deportes y audiencia de las entidades organizadoras, de los ope-
radores, programadores, usuarios y demads interesados, en la forma
que reglamentariamente se establezca.

2. Alos efectos de lo previsto en el nimero anterior, para la
inclusion en el catdlogo de competiciones o acontecimientos de-
portivos de interés general deberdn tenerse en cuenta, al menos, los
siguientes criterios: a) Atraccidn sobre la audiencia de los operado-
res de radio y television; b) Importancia en el ambito deportivo
nacional; c¢) Tradicién de la competicién o acontecimiento.

3. Las competiciones o acontecimientos deportivos de interés
general deberan retransmitirse en directo, en emision abierta y para
todo el territorio del Estado. No obstante, por razones excepcionales
y cuando asi se prevea en el Catdlogo a que se refiere el apartado 1,
podran emitirse con cobertura diferida total o parcial.

4. Los operadores o programadores de television, cuyas emi-
siones no cubran la totalidad del territorio del Estado, podran ad-
quirir derechos exclusivos de retransmisién con la obligacién de
ceder los mismos, en régimen de publica concurrencia, a todos los
demads operadores o programadores, a los efectos de extender la
transmision al expresado ambito territorial, sin perjuicio de los
acuerdos que puedan existir entre operadores y programadores. La
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contraprestacion econémica no serd inferior, salvo acuerdo en con-
trario, a la que corresponda al porcentaje de poblacidn del territorio
de cobertura del operador o programador concurrente respecto a la
del conjunto del territorio del Estado aplicado al coste del derecho
de retransmisién. En caso de que ningtn operador o programador
esté interesado en adquirir estos derechos, quedara sin efecto la
obligacion de cubrir todo el territorio del Estado.

5. Con el fin de atender a las diferentes lenguas oficiales del
Estado, todas las competiciones o acontecimientos deportivos cata-
logados de interés general podran ser retransmitidos en la lengua
oficial propia de la correspondiente Comunidad Auténoma. Si el
titular de los derechos no desea realizarlo, debera ceder sus dere-
chos a favor de los demds operadores o programadores interesados,
en régimen de publica concurrencia. La contraprestacion econdmi-
ca quedara fijada siguiendo los mismos criterios establecidos en el
apartado 4 de este articulo».

A juicio de los recurrentes, el transcrito articulo 4 Ley 21/1997 vulneraria la
exigencia de reserva de ley (art. 53.1 CE), el principio de igualdad (art. 14 CE), la
libertad de empresa (art. 38 CE) y el derecho de propiedad (art. 33 CE).

a) Reserva de Ley.—Segtn el articulo 53.1 CE «sdlo por Ley, que en
todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio
de los derechos y libertades» reconocidos en el capitulo segundo del titulo
primero de la Constitucién. Segun los recurrentes, este precepto habria sido
infringido en el caso que nos ocupa al remitir a una norma de rango inferior
la elaboracidn del catdlogo de eventos deportivos de interés general que, con-
forme a la propia Ley, deberan retransmitirse en directo, en emision abierta y
para todo el territorio del Estado. El TC, tras recordar su abundante doctrina
acerca de la reserva de ley, recuerda que «La fijacion de los limites de un de-
recho fundamental [...], no es un dmbito idoneo para la colaboracion entre
la Ley y las normas infralegales, pues esta posibilidad de colaboracion debe
quedar reducida a los casos en los que, por exigencias prdcticas, las regula-
ciones infralegales sean las idoneas para fijar aspectos de cardcter secunda-
rioy auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los derechos fundamen-
tales, siempre con sujecion, claro estd, a la Ley pertinente (STC 83/1984, de
24 de julio, F. 4)» (FJ 3). No se excluyen las remisiones a reglas reglamenta-
rias, «pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion indepen-
diente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degrada-
cion de la reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador»
(STC 83/1984, de 23 de julio, F. 4, confirmado, por todos, en el F. 14 de la
STC 292/2000, de 30 de noviembre) (FJ 3). «En esa misma linea, este Tribu-
nal, en su STC 37/1987, de 26 de marzo, F. 3, tuvo ocasion de decir que esta
reserva de Ley “prohibe... toda operacion de deslegalizacion de la materia o
todo intento de regulacion del contenido del derecho de propiedad privada
[estaba en juego la Ley andaluza de reforma agraria, aclaramos ahora] por
reglamentos independientes o extra legem, pero no la remision del legislador
a la colaboracion del poder normativo de la Administracion para completar
la regulacion legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos”» (FJ 3).
EL TC acepta que la elaboracién del catdlogo afecta a la libertad de empresa
y al derecho de propiedad, pero entiende que no tendria sentido exigir que ese
catdlogo, periddico, se elaborara tramitando, periddicamente, la corres-
pondiente ley. «Nos encontramos, por tanto, ante un complemento de la
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regulacion legal que es indispensable por motivos técnicos y para optimizar
el cumplimiento de las finalidades propuestas por la propia Ley, ante un caso
en el que, por exigencias prdcticas, las regulaciones infralegales son las ido-
neas para fijar aspectos de cardcter secundario y auxiliares de la regulacion
legal del ejercicio de los derechos fundamentales, ante una remision del le-
gislador a la colaboracion del poder normativo de la Administracion para
completar la regulacion legal y lograr asi la plena efectividad de sus manda-
tos, y ante una remision al reglamento que lo es, estrictamente, para desarro-
llar y complementar una previa determinacion legislativa» (FJ 3)

b) [Igualdad ante la ley.—Los recurrentes, con invocacién del articu-
lo 14 CE, denunciaban la supuesta discriminacién de las televisiones de pago
(«pago por consumo»), al impedirseles competir con las televisiones de libre
acceso en el terreno de la explotacién audiovisual de los derechos sobre acon-
tecimientos y competiciones deportivas. Dicho de otra forma: En aplicacién
de la Ley, las televisiones de pago no podrian emitir —al menos en esa moda-
lidad- los acontecimientos deportivos de que se trata, cosa que, siempre a
juicio de los recurrentes, darfa lugar a la infraccién denunciada. EI TC, tam-
bién rechaza esta alegacion: «En primer lugar, porque las finalidades perse-
guidas con tal medida son constitucionalmente licitas. [...] Y en segundo lu-
gar, porque la exclusion de los operadores que emiten mediante el sistema de
pago por consumo de la emision de dichos acontecimientos puede conside-
rarse idonea, necesaria, proporcionada y, por lo tanto, razonable teniendo en
cuenta los requisitos materiales y procedimentales contemplados en el pre-
cepto impugnado para confeccionar el catdlogo de acontecimientos deporti-
vos de interés general» (FJ 6).

c) Libertad de empresa.—El TC hace un amplio resumen de su propia
doctrina sobre el articulo 38 CE, citando, entre otras, su STC 127/1994, segin la
cual: «La vigencia de la libertad de empresa no resulta constitucionalmente
resquebrajada por el hecho de la existencia de limitaciones derivadas de las
reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente, el mercado» y que «la
estricta libertad de empresa... sin sometimiento a intervencion administrativa
alguna, y especialmente cuando existen inevitables obstdculos fdcticos en
nuestras sociedades modernas a la misma existencia del mercado, no garantiza
en grado suficiente el derecho fundamental de los ciudadanos en cuanto espec-
tadores a recibir una informacion libre y pluralista a través de la television,
dada la tendencia al monopolio de los medios informativos y el dmbito nacio-
nal de las emisiones que la Ley regula» (FJ 8). Y afiade: «En el fondo, como
nos ha recordado la STC 109/2003, de 5 de junio, F. 15, de lo que se trata con
estas resoluciones es de llevar al campo de la libertad de empresa el principio,
reconocido siempre en nuestra doctrina, de que, no siendo los derechos que la
Constitucion reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan
quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo
que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin constitucionalmente
legitimo al que propenden y por indispensables hayan de ser inevitablemente
preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad puiblica
protegida, un sacrificio menor» (FJ 8). «Juzgada con estos pardmetros la regu-
lacion del articulo 4 de la Ley recurrida, se comprueba que las limitaciones a
la libertad de contratacion, derivadas de declarar como de interés general
determinadas competiciones o acontecimientos deportivos, que deberdn re-
transmitirse en todo caso en emision abierta y para todo el territorio del Esta-
do, constituyen un ejemplo de medidas proporcionadas, que contribuyen a la
consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, y que resultan indispensa-
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bles para conseguir el mismo, sin que pueda considerdrselas como contradic-
torias con el contenido del articulo 38 CE, tal y como ha sido entendido por
nuestra jurisprudencia» (FJ 9).

d) Derecho de propiedad.—La sentencia hace un amplio resumen sobre
la doctrina del TC sobre el articulo 33 CE en materia de propiedad, destacan-
do una serie de ideas bien conocidas. Entre otras: Su doble dimension, como
institucién y como derecho individual; su extraordinaria y profunda transfor-
macién en el dltimo siglo; el desbordamiento del articulo 348 CC; la diversi-
ficacién en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas con diferentes
significado y alcance; la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas
de estatutos juridicos diversos; la inclusioén en su objeto de bienes y derechos;
la aplicabilidad de las garantias del articulo 53.1 CE (reserva de ley; respeto
del contenido esencial); la necesidad de que el derecho sea reconocible como
perteneciente al tipo descrito y —desde otro punto de vista— de respetar la
parte de su contenido imprescindible para proteger los intereses que le dan
vida; la posible delimitacion legal del contenido del derecho, sin que deba
verse en ello una expropiacion. Insistiendo en estas ideas basicas, la sentencia
afirma: «Esa misma jurisprudencia ha destacado que corresponde al legisla-
dor delimitar el contenido del derecho de propiedad en relacion con cada
tipo de bienes, respetando siempre el contenido esencial del derecho, enten-
dido como recognoscibilidad de cada derecho dominical en el momento his-
torico de que se trate y como practicabilidad o posibilidad efectiva de reali-
zacion del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al
propietario deban ir mds alld de lo razonable. Incumbe, pues, al legislador,
con los limites seialados, la competencia para delimitar el contenido de los
derechos dominicales, lo que no supone, claro estd, una absoluta libertad en
dicha delimitacion que le permita «anular la utilidad meramente individual
del derecho» o, lo que es lo mismo, el limite lo encontrard, a efectos de la
aplicacion del articulo 33.3 CE, en el contenido esencial, esto es, en no so-
brepasar «las barreras mds alld de las cuales el derecho dominical y las fa-
cultades de disponibilidad que supone resulte recognoscible en cada momen-
to historico y en la posibilidad efectiva de realizar el derecho» [STC 170/
1989, de 19 de octubre, F. 8 b)]. (FJ 10).Y anade: «Es obvio que la delimita-
cion legal del contenido de los derechos patrimoniales o la introduccion de
nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido esencial, pues en tal
caso no cabria hablar de una regulacion general del derecho, sino de una
privacion o supresion del mismo que, aun cuando predicada por la norma de
manera generalizada, se traduciria en un despojo de situaciones juridicas
individualizadas, no tolerado por la norma constitucional, salvo que medie
la indemnizacion correspondiente (STC 227/1988, de 29 de noviembre, F. 11)»
(FJ 10). Aplicando esta doctrina al caso enjuiciado, el TC concluye que el
articulo 4 de la Ley 21/1997 «realiza una operacion admitida [...] que con-
siste en determinar el contenido del derecho de propiedad de los derechos de
retransmision de determinados acontecimientos y competiciones deportivas
por su interés publico, de modo que el legislador establece, como ya hemos
dicho que puede hacer, una regulacion distinta de la propiedad atendiendo a
la naturaleza propia de los bienes y las caracteristicas propias de éstos, ope-
racion que no puede considerarse contraria al articulo 33 CE» (FJ 10).

e) Derecho a comunicar y recibir informacion.—Frente a la alegada
vulneracién del articulo 20.1,d) CE por parte del articulo 4 Ley 21/1997, el TC
entiende que: «El objetivo del articulo recurrido de asegurar que todos los
ciudadanos tengan acceso a determinados acontecimientos deportivos que se
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consideren de interés general dificilmente puede considerarse contradictorio
con el derecho a recibir informacion, como tampoco lo es el de que la com-
petencia entre los operadores para llevar a cabo las emisiones sea todo lo
abierta posible. Igualmente justificado puede entenderse el limite que se es-
tablece en relacion con los operadores que actiian en la modalidad de pago
por consumo, ya que el interés general de la competicion o acontecimiento
deportivo constituye fundamento suficiente para, con el fin de asegurar y
potenciar la vertiente del derecho consistente en recibir libremente informa-
cion, prever modulaciones de los derechos de aquéllos a comunicar informa-
cion.» (FI 11).

2. Elarticulo 6 de la Ley 21/1997.~El precepto dispone:

«Articulo 6.

1. Se entiende por pago por consumo, a los efectos de esta
Ley, el abono de las contraprestaciones econdmicas fijas y varia-
bles establecidas por la recepcion individualizada de determinados
programas o retransmisiones.

2. Para poder realizar esta retransmision, los operadores ne-
gociardn con los titulares de los derechos, respetando los principios
de publicidad y libre concurrencia, las condiciones de la oferta y el
abono de una contraprestacion econdémica, que se fijardn teniendo
en cuenta los siguientes criterios:

a) La estabilidad econdémica de los clubes y sociedades ano-
nimas deportivas.

b) La viabilidad de la competicién.

c) Elinterés de los usuarios.

d) Las condiciones de la retransmision y la franja horaria de
la emision.

e) La importancia del acontecimiento, competicién o espec-
taculo deportivo.»

En este caso también se denunciaba la violacion de los articulos 38 (liber-
tad de empresa), 33 (propiedad privada) y 20.1,d) CE (libertad de informa-
cién). En palabras del TC: «Para los recurrentes dicho articulo impone una
prohibicion general de exclusividad en la explotacion audiovisual de aconte-
cimientos y competiciones deportivas, aunque no hayan sido catalogados de
interés general, para las televisiones que operan bajo la formula de pago por
consumo. No se respeta la libertad de empresa porque no hay libertad para
fijar individualizadamente las condiciones de la oferta y la demanda. Tampo-
co el derecho de propiedad porque se limita sin fundamento constitucional la
posibilidad de los titulares de los derechos de obtener la mdxima rentabili-
dad de los mismos. Lo mismo sucede con la libertad de transmitir informa-
cion por cualquier medio de comunicacion, puesto que el legislador suprime
el derecho a la diferencia, al equiparar normativamente a todos los operado-
res e imponer la explotacion compartida de los derechos de retransmision
audiovisual de acontecimientos deportivos» (FJ 12).

a) Libertad de empresa.—El TC rechaza su violacién, con el siguiente ra-
zonamiento: «Hay que considerar que las limitaciones [...] impuestas a la li-
bertad de contratacion [...], no constituyen una restriccion desproporcionada
de la misma, puesto que el respeto a los “principios de publicidad y libre con-
currencia” en la negociacion con los titulares de los derechos, y el que en la
fijacion de las condiciones de la oferta y el abono de una contraprestacion
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econdomica deban tenerse en cuenta los criterios de estabilidad economica de
los clubes y sociedades anonimas deportivas, la viabilidad economica de la
competicion, el interés de los usuarios, las condiciones de la retransmision y la
franja horaria de la emision y, por fin, la importancia del acontecimiento, com-
peticion o espectdculo deportivo, no aparecen como unas normas de regula-
cion del mercado de las que pueda decirse que, dada su agresiva incidencia en
el mismo, lesionen la libertad de empresa» (FJ 13).

b) Derecho de propiedad.—De nuevo el TC desestimada la alegada vio-
lacion: «Los contenidos del articulo 6 de la Ley recurrida, en tanto en cuanto
imponen unas determinadas exigencias para el desarrollo de las negociacio-
nes de la cesion de derechos de retransmision a los operadores que actiien
por el sistema de pago por consumo, pueden considerarse como unas limita-
ciones de la propiedad de los titulares de dichos derechos. Dichas limitacio-
nes, sin embargo, entran indudablemente dentro de las facultades del legisla-
dor que, para reforzar la presencia de los intereses sociales en el uso de las
facultades dominicales de los propietarios de los derechos, tiene la facultad
de imponer a éstos unas pautas de actuacion que no afectan al contenido
esencial de los mismos, por mds que, evidentemente, ajustarse a aquéllas
pueda variar significativamente el rendimiento economico de la propiedad de
la que se es titular» (FJ 14).

¢) Libertad de informacion.—Tampoco prospera esta denuncia: «El
examen del contenido del articulo 6 de la Ley recurrida revela que no se
produce por la aplicacion de las medidas alli contenidas vulneracion alguna
del articulo 20.1 d) CE. Desde la perspectiva de los que transmiten informa-
cion, el que las negociaciones sobre los derechos de retransmision deban
desarrollarse de acuerdo con determinadas pautas no supone una injerencia
que desfigure la libertad constitucionalmente reconocida hasta el punto en
que pudiera decirse que la vulnera, sobre todo si se tiene en cuenta que las
mismas se derivan de objetivos legitimos que pretende alcanzar el legislador
democrdtico y que entran dentro del marco constitucional. [...] Tampoco
desde el punto de vista de los que reciben informacion cabe apreciar vulne-
raciones de su derecho reconocido en el articulo 20.1 d) CE. El que las nego-
ciaciones de los derechos de retransmision, en el caso de los operadores que
utilizan el sistema de pago por consumo, deban realizarse respetando los
criterios formulados por el articulo recurrido no puede decirse que afecte
hasta vulnerarlo al derecho a recibir libremente informacion veraz, y mds
parece que mediante los mismos —entre los que se encuentra, por cierto, el
“interés de los usuarios” [art. 6.2. c)]— puede asegurarse con mayor facili-
dad el citado derecho. El fomento de la libre competencia entre los operado-
res redundaria asi en beneficio de los que reciben la informacion, por lo que
la lesion alegada por los recurrentes tampoco se produce desde esta vertien-
te de la libertad que entienden vulnerada» (FJ 15).

3. Disposicion Transitoria Unica.—Su texto es como sigue:

«Las modificaciones contractuales que pudieran derivarse de la
aplicacion de los articulos 4, 5 'y 6 de esta Ley, en relacién con de-
rechos de emisién y retransmision previamente negociados, preci-
sardan de acuerdo entre las partes implicadas, sin que en ningiin caso
pueda el Estado asumir, directa o indirectamente, la compensacion
de perjuicios econémicos.

Si transcurrido un afio desde la entrada en vigor de la presente
Ley no se alcanzaran acuerdos segun lo previsto en esta disposicion
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transitoria, el Consejo para las Emisiones y Retransmisiones De-
portivas en el plazo de seis meses elevard informe preceptivo al
Gobierno y a la Comisién de Educacién y Cultura del Congreso de
los Diputados, sobre la adecuacién de la situacién a la nueva legis-
lacién y efectuard, de oficio, las oportunas recomendaciones a los
respectivos titulares de los derechos».

El TC sintetiza asi los motivos de la impugnacion: «Por un lado, se alega
que se infringe el principio de irretroactividad de las disposiciones restricti-
vas de derechos individuales, reconocido en el articulo 9.3 CE. Por otro, se
combate la funcion general de policia atribuida al Consejo para las emisio-
nes y retransmisiones deportivas que es considerada incompatible con la
decision del constituyente espaiiol de 1978 de constitucionalizar los derechos
como derechos fundamentales. Finalmente, aducen los recurrentes que es
inconstitucional la prohibicion absoluta de compensacion por parte del Es-
tado de los perjuicios economicos que la aplicacion de la Ley pueda produ-
cir, dado que choca frontalmente no solo con el articulo 33 CE sino también
con el articulo 106.2 CE» (FJ 16).

a) El principio de irretroactividad del articulo 9.3 CE.—El TC resume,
en primer lugar, su doctrina en materia de retroactividad de la ley: «Conviene
recordar que hemos dicho que la interdiccion absoluta de cualquier tipo de
retroactividad conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento con-
trarias al articulo 9.2 CE (por todas, SSTC 6/1983, de 4 de febrero, F. 3, y
126/1987, de 16 de julio, F. 11) y que dicha regla de irretroactividad no su-
pone la imposibilidad de dotar de efectos retroactivos a las Leyes que colisio-
nen con derechos subjetivos de cualquier tipo, sino que se refiere a las limi-
taciones introducidas en el dmbito de los derechos fundamentales y de las
libertades puiblicas o en la esfera general de proteccion de la persona (por
todas, STC 42/1986, de 10 de abril, F. 3). Por otra parte, lo que se prohibe es
la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos
Jjuridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia
en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece al
campo estricto de la retroactividad, sino al de la proteccion que tales dere-
chos, en el supuesto de que experimenten alguna vulneracion, hayan de reci-
bir (por todas, SSTC 42/1986, de 10 de abril, F. 3, y 97/1990, de 24 de mayo,
F. 4). El precepto constitucional, de este modo, no permitiria vigencias retro-
activas que produzcan resultados restrictivos o limitaciones de los derechos
que se habian obtenido en base a una legislacion anterior (STC 97/1990, de
24 de mayo, F. 5), aunque, sin embargo, la eficacia y proteccion del derecho
individual —nazca de una relacion piiblica o de una privada— dependerd de
su naturaleza y de su asuncion mds o menos plena por el sujeto, de su ingre-
so en el patrimonio del individuo, de manera que la irretroactividad sélo es
aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimo-
nio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas
[por todas, SSTC 99/1987, de 11 de junio, F. 6 b), o 178/1989, de 2 de no-
viembre, F. 9], de lo que se deduce que sélo puede afirmarse que una norma
es retroactiva, a los efectos del articulo 9.3 CE, cuando incide sobre «rela-
ciones consagradas» y afecta a «situaciones agotadas [por todas, STC 99/
1987, de 11 de junio, F. 6 b)]» (FJ 17). A ello afiade, con invocacion de las
STC 126/1987 y 182/1997, la necesaria «distincion entre aquellas disposi-
ciones legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones
de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley, y ya
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consumadas, que hemos denominado de retroactividad auténtica, y las que
pretenden incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales atin no
concluidas, que hemos llamado de retroactividad impropia» (FJ 17). Apli-
cando su doctrina al caso, el TC rechaza la vulneracién del principio de cons-
titucional irretroactividad: «Es patente que la disposicion transitoria tinica
de la Ley recurrida se aplica a los casos en los que existe un contrato en
relacion con derechos de emision y retransmision, contrato que, como dicen
los recurrentes, se ha perfeccionado por el mero consentimiento (art. 1258
del Codigo Civil), pero que también es evidente que no se ha llegado a con-
sumar, ejecutar o cumplir plenamente, dado que no se ha realizado el fin
perseguido por aquél, que es la emision del acontecimiento deportivo, de
modo que no se ha cerrado lo que la doctrina ha denominado ciclo negocial
o contractual. En estas condiciones bien puede decirse que nos hallamos
ante relaciones juridicas no concluidas, cuya resistencia a la retroactividad
de la Ley ya sabemos que es menor que en los supuestos de retroactividad
auténtica, debiendo reconocérsele al legislador un amplio margen de liber-
tad en la constatacion de la concurrencia de circunstancias concretas y razo-
nes que aconsejan la modificacion del ordenamiento juridico, y en la ponde-
racion de las exigencias de la seguridad juridica. [...] De la lectura de la
disposicion transitoria recurrida se deduce que estos requisitos de nuestra
Jurisprudencia han sido cumplidos en este caso, pues se diseiia todo un me-
canismo para conseguir la realizacion de las correspondientes modificacio-
nes contractuales en el que, por otro lado, se es respetuoso con la voluntad
de las partes. En el resto de la Ley —fundamentalmente en su exposicion de
motivos— se dan razones que pudieran ser discutibles en el debate politico,
pero que, desde el punto de vista del constitucional, aparecen como suficien-
tes para justificar la retroactividad impropia ante la que nos encontramos»
(FI17).

b) Funciones de policia del Consejo y derechos fundamentales.—Los
recurrentes alegaban, genéricamente, que las funciones de policia atribuidas
al Consejo por la DT tnica (informar al Gobierno y a la Comision de Educa-
cioén y Cultura del Congreso y efectuar, de oficio, recomendaciones a los titu-
lares de derechos) «son contradictorias con el sistema de derechos funda-
mentales previsto en la Constitucion espaiiola». E1 TC desestima la alegacion
por la notoria vaguedad con que se formula. No obstante advierte: «Otro
tema es el alcance que pudieran tener esas posibles recomendaciones que,
obviamente, caso de adoptarse, estarian sometidas a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico» (FJ 19).

3. Exclusion de la compensacion de perjuicios por parte del Esta-
do.-Los recurrentes entendian que tal exclusion iba contra los articulos 33 y
106.2 CE.

a) Derecho de propiedad.—Segin el TC, las normas de que se trata son
solo «medidas legales de delimitacion o regulacion general del contenido de
un derecho que, sin privar singularmente del mismo a sus titulares, constitu-
yen una configuracion ex novo modificativa de la situacion normativa ante-
rior» (FJ 20). Con cita de la STC 227/1988, afiade: «Dichas medidas legales,
aunque impliquen una reforma restrictiva de aquellos derechos individuales
o la limitacion de algunas de sus facultades, no estdn prohibidas por la Cons-
titucion ni dan lugar por si solas a una compensacion indemnizatoria» (FJ 20).
La funcién social de la propiedad «opera no sélo en abstracto [...] para
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establecer el contenido de la institucion constitucionalmente garantizada,
sino también en concreto, en relacion con las distintas clases de bienes sobre
los que el dominio recae. El legislador puede establecer, en consecuencia,
regulaciones distintas de la propiedad en razon de la naturaleza propia de
los bienes y en atencion a caracteristicas generales de éstos (por todas,
STC 149/1991)» (FI 20). «De acuerdo con estos pardmetros, no hay duda, pues,
de que la capacidad del legislador de modificar el régimen juridico de los
derechos de retransmision y emision de ciertos acontecimientos deportivos
no resulta lesiva del derecho de propiedad de los propietarios de los mismos»
(FJ 20). Cuestion distinta es el efecto concreto que pueda causar la modifica-
cion. A juicio del TC el supuesto analizado no es un caso de lo que se ha dado
en llamar «expropiacion legislativa». La DT unica «invita a llegar a acuerdos
en las modificaciones contractuales necesarias para la adaptacion a la Ley y,
solo en el caso de que no se alcanzaran los mismos, el Consejo para las emi-
siones y retransmisiones deportivas elevard informe preceptivo al Gobierno
y a la Comision de Educacion y Cultura del Congreso de los Diputados,
efectuando de oficio recomendaciones a los titulares de los derechos. En toda
esta actividad no aparece el ejercicio de una potestad expropiatoria de la
Administracion pues, aun en el caso de que no se haya llegado a acuerdos, lo
mds que formula el Consejo tantas veces citado son recomendaciones» (FJ 20).
Si hubiera expropiacion, ésta quedaria sujeta a las garantias del articulo 33 CE.
No corresponde al TC decidir acerca de este punto: «No es posible para este
Tribunal, y menos aiin en un juicio abstracto de constitucionalidad, determi-
nar si la Ley cuestionada implicé o no la expropiacion de derechos patrimo-
niales consolidados, tarea que, en su caso, compete a los Tribunales ordina-
rios. Lo que si corresponde al Tribunal es determinar la interpretacion
constitucional que corresponde hacer de la disposicion cuestionada. Y dicha
disposicion solo puede resultar acorde con el articulo 33 CE en la medida en
que su aplicacion no haya supuesto la expropiacion de derechos patrimonia-
les consolidados, que solo es posible siguiendo las garantias cldsicas del
instituto expropiatorio» (FJ 20). Por supuesto, si hubiera expropiacién, «no
seria constitucional excluir tajantemente la compensacion de perjuicios eco-
nomicos» (FJ 20).

b) Daiios consecuencia del funcionamiento de servicios publicos.—
Conforme al articulo 106.2 CE: «Los particulares, en los términos estableci-
dos por la ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos». A juicio de los recurrentes, la exclusiéon de compensaciones eco-
némicas a cargo del Estado, prevista en la DT tnica de la Ley 21/1997, infrin-
girfa esta prevision. Sin embargo, sefiala el TC, ésta no se aplica a la actividad
legislativa, de acuerdo con reiterada jurisprudencia: «Parece, por tanto, que
las Cortes Generales pueden acordar, en todo caso, la exclusién de la respon-
sabilidad del legislador en la compensacion de los perjuicios causados por la
aplicacion de la Ley 21/1997, como hace en la disposicion transitoria tnica
sometida a nuestro examen, sin que a ello se oponga la regla prevista en el
articulo 106.2 CE, porque este precepto no se refiere en ningin caso a las
normas con rango de Ley, sin que quepa deducir del mismo la inconstitucio-
nalidad de unas actividades que no pueden considerarse comprendidas en la
categoria de «funcionamiento de los servicios publicos (dltimo inciso del ci-
tado articulo), categoria que se refiere, examinado el contexto en el que se
formula, a los servicios administrativos, quedando excluido, con toda eviden-

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



Sentencias 1807

cia, el Parlamento mientras ejerza la potestad legislativa» (FJ 21). La norma
discutida no puede entenderse en otro sentido y, por tanto, no excluiria la
eventual responsabilidad de la Administracién. La DT unica de la Ley 21/
1997 «excluye solamente la indemnizacion a cargo del Estado de las pérdi-
das resultantes de la adecuacion de las relaciones contractuales al nuevo
marco normativo establecido por la Ley 21/1997, sin incorporar una cldusu-
la general de exencion de responsabilidad por las actuaciones que puedan
realizar las Administraciones ptiblicas al amparo de la referida Ley. Por todo
ello, cabe concluir que este inciso del pdrrafo primero de la disposicion tran-
sitoria unica no puede excluir de manera absoluta la existencia de posibles
responsabilidades de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, en el
bien entendido que ninguna de este tipo podria derivarse de unas recomen-
daciones para la renegociacion de contratos que pueda formular el Consejo
tantas veces citado» (FJ 21). A este dltimo punto se refiere el voto particular
discrepante. A juicio de su autora: «Es claro [...] que la mayoria no descarta
la inconstitucionalidad de alguna de las interpretaciones que la norma admi-
te (por otro lado, quizads las mds patentes). Siendo ello asi, el fallo acordado
debiera hacer justicia a ese planteamiento y, en consecuencia, dar expresion
formal del juicio alcanzado: esto es, afirmar expresamente que la disposicion
examinada solo es conforme con la Constitucion si se excluyen las interpre-
taciones referidas en los citados fundamentos juridicos» (voto particular).

STC 117/2006, de 24 de abril

RA: Desestimado

Ponente: Rodriguez-Zapata Pérez

Conceptos: Daiios. Accidente de trafico. Matrimonio nulo y cényuge de
buena fe. Baremos indemnizatorios. Seguro. Igualdad en la aplica-
cion de la ley. Derecho a la tutela judicial efectiva.

Preceptos de referencia: Articulos 14 y 24.1 CE, y Ley 30/1995, de orde-
nacion y supervision de seguros privados.

El caso gira en torno al problema de cémo debe indemnizarse al hijo
menor de la mujer fallecida en accidente de trafico cuando existe un segundo
esposo. Los hechos son los siguientes: la mujer, victima mortal de un acci-
dente de trafico (diciembre de 2000), habia contraido un primer matrimonio
y fruto de esa unién habia nacido un hijo. Los cényuges se separaron judicial-
mente en 1992. Sin previa disolucién del vinculo matrimonial, la victima
contrajo un segundo matrimonio en 1999, que fue declarado nulo a instancia
del Ministerio Fiscal, mediante sentencia de junio de 2001, cuyo fallo reputé
al conyuge de buena fe.

La sentencia del Juzgado de Instruccién, de julio de 2001, donde se tra-
mit6 el juicio de faltas por imprudencia leve con resultado de muerte, ademas
de imponer la correspondiente sancién penal al causante del accidente, con-
dend en concepto de responsabilidad civil a la entidad aseguradora al pago de
las siguientes cantidades: al segundo esposo de la fallecida, 12.816.204 pese-
tas (77.026 euros); al dnico hijo, 14.952.238 pesetas (89.864 euros), y a cada
uno de los progenitores de la fallecida, poco mds de 1 millén de pesetas
(6.000 euros) a cada uno. La compaiiia de seguros interpuso recurso de ape-
lacidn, entre otros motivos, por aplicacion errénea del baremo establecido en
la Ley 30/1995, sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de ve-
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hiculos a motor, al haberse aplicado simultdneamente el Grupo I (Victima
con conyuge no separado legalmente) y II (Victima sin conyuge y con hijos
menores) de la Tabla I (Indemnizaciones bésicas por muerte) del Anexo. La
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso, al exclusivo fin de fijar
la indemnizacién del menor en 5.340.085 pesetas (31.853 euros). La senten-
cia recuerda que el baremo contiene un censo de perjudicados, caracterizado
por la taxatividad y por el cardcter absolutamente excluyente de cada uno de
los grupos que contempla en relacién con los ulteriores. Por tanto, lo primero
que se ha de establecer es la existencia o no de un conyuge con derecho a ser
incluido como tal en el Grupo I, ya que, en caso afirmativo, no procede la
aplicacién del Grupo I1. Y el segundo esposo encaja en la categoria de conyu-
ge no separado legalmente, pues si bien es cierto que el matrimonio ha sido
declarado nulo, la sentencia que asi lo declara afirma que se trata de un cén-
yuge de buena fe, y como dispone el articulo 79 CC, «la declaracion de nuli-
dad no invalidard los efectos ya producidos respectos del contrayente de
buena fe». Luego a los efectos que aqui interesan, respetando la situacién
formalmente matrimonial, el segundo esposo mantiene la condicién de cén-
yuge sobreviviente.

El primer esposo, en calidad de representante legal del hijo menor de
edad, interpone recurso de amparo contra la SAP por vulneracién de los arti-
culos 14 y 24 CE, al que se suma el Ministerio Fiscal, por vulneracion del
articulo 24 CE. El TC analiza asi los argumentos:

1. El principio de igualdad y la «discriminacién por indiferencia-
cién».—El recurrente alega que se ha producido una lesion del articulo 14 CE
al tratar de forma igual un supuesto que es desigual. Si se ha acreditado que
el hijo menor es el mayor perjudicado (asi lo reconoce la SAP), dada su situa-
cién personal y econémica, ha sido objeto de discriminacién positiva al con-
siderarle en la indemnizacién concedida como si no lo fuera, concediéndose
mayor indemnizacién a quien no es el principal afectado. El argumento cen-
tral del recurrente es que la aplicacién automaética del baremo impide la indi-
vidualizacion del dafo; al no atender a las circunstancias concretas del caso,
no se permite diferenciar donde deberia hacerse.

EI TC reitera su doctrina sobre el articulo 14 CE al sefalar que «la igual-
dad constitucionalizada en el articulo 14 CE es la que impone que ante situa-
ciones no disimiles la norma debe ser idéntica para todos, [...] lo que este
precepto constitucional impide es la distincion infundada o la discrimina-
cion» (SSTC 75/1983, de 3 de agosto, y 88/2001, de 2 de abril, por todas). Sin
embargo, resulta ajena al nicleo de proteccién del articulo 14 la denominada
«discriminacion por indiferenciacion», pues «el principio de igualdad «no
consagra un derecho a la desigualdad de trato» (STC 114/1995 de 6 de ju-
lio), ni ampara la falta de distincion entre supuestos desiguales, por lo que
no existe «ningtin derecho subjetivo al trato normativo desigual» (SSTC 16/
1994, de 20 de enero; 181/2000, de 29 de junio; 88/2001, de 2 de abril; 257/
2005, de 24 de octubre, por todas)» (FJ 2). En este sentido, el baremo intro-
ducido por la Ley 30/1995 es acorde al principio de igualdad porque, como
ya se mantuvo en la STC 181/2000, de 29 de junio «con independencia del
grado de acierto de esa decision del legislador, la regulacion legal se aplica
porigual a todas las personas y en todas las circunstancias, sin que se cons-
tate la presencia de factores injustificados de diferenciacion entre colectivos
diversos» (FJ 11).

2. Derecho a la tutela judicial efectiva.—El TC reitera la que viene sien-
do doctrina consolidada, segtin la cual el derecho a la tutela judicial efectiva no
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consiste en el derecho a obtener una decisién favorable, sino que «tan solo ga-
rantiza el derecho a obtener [...] una resolucion de fondo, que se pronuncie, y
lo haga de manera razonable, motivada y fundada en derecho, sobre las pre-
tensiones de las partes, con independencia de que ésta sea favorable o desfa-
vorable a los intereses de la parte recurrente (SSTC 114/1990, de 21 de junio,
y 196/2005, de 18 de julio). La exigencia de que las resoluciones judiciales
estén fundadas en Derecho conlleva, por su parte, la garantia de que la decision
no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulte
manifiestamente irrazonable desde un punto de vista logico y no esté incursa en
un error patente, ya que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad seria tan solo
una mera apariencia (STC 167/2004, de 4 de octubre)» (FJ 3).

a) El error patente.—El recurrente alega que se ha producido vulnera-
cion del articulo 24 CE por incurrir la sentencia «en un error material paten-
te» que, sin embargo, el TC descarta porque, en realidad, lo que hace es dis-
crepar, desde una perspectiva estrictamente juridica, con respecto a las opera-
ciones de interpretacion y aplicacion de el supuesto de hecho enjuiciado, de
la normativa integrante del sistema de baremo. Para que exista un error cons-
titucionalmente relevante es preciso que concurran varios requisitos: «a) en
primer lugar, se requiere que el error sea determinante de la decision adop-
tada; esto es, que constituya el soporte tinico o bdsico de la resolucion (ratio
decidendi), de modo que, comprobada su existencia, la fundamentacion juri-
dica de la resolucion judicial pierda el sentido y alcance que la justificaba, y
no pueda conocerse cudl hubiese sido su sentido de no haberse incurrido en
el error; b) es necesario, en segundo lugar, que sea atribuible al 6rgano judi-
cial; es decir, que no sea imputable a la negligencia de la parte [...]; c) en
tercer lugar, ha de ser de cardcter eminentemente fdctico, ademds de patente;
es decir, inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales por conducir a una conclusion absurda o contraria a
los principios elementales de la l6gica y de la experiencia; y d) ha de produ-
cir, por ultimo, efectos negativos en la esfera del ciudadano, de modo que las
meras inexactitudes que no produzcan efectos para las partes carecen de rele-
vancia constitucional (por todas, SSTC 96/2000, de 10 de abril; 55/2001, de 26
de febrero; 36/2002, de 11 de febrero; 59/2003, de 24 de marzo; y 37/2006, de
13 de febrero, y todas las alli citadas)» (FJ 4).

b) Lairracionalidad l6gica manifiesta.—Esta queja de la parte recurrente,
apoyada por el Ministerio Fiscal, constituye el nicleo central del recurso de
amparo y es consecuencia de que la SAP, a pesar de manifestar que el principal
afectado por el fallecimiento de la mujer es su hijo menor, reconoce al cényuge
putativo de la victima una indemnizacién muy superior a la otorgada al citado
hijo. El Ministerio Fiscal considera «obvio que no recibe la misma indemniza-
cion por la muerte de su madre un hijo cuyo padre recibe una cuantiosa indem-
nizacion que se suma a la mucho mds pequeria que él percibe, que el hijo cuyo
padre no percibe indemnizacion alguna por la muerte de su madre y él recibe
la misma pequeiia suma que en el caso procedente, porque es claro que en este
ultimo caso su niicleo familiar y su patrimonio sufre un defecto indemnizatorio
importante, respecto al otro supuesto, y al negar la Sentencia cuestionada tal
realidad patente, y afirmar que la indemnizacion del hijo es idéntica en ambos
casos incurre en arbitrariedad».

El TC, sin embargo, rechaza este razonamiento. El baremo, segin doctri-
na constitucional, «tiene cardcter vinculante para los organos judiciales»
(SSTC 222/2004, de 29 de noviembre; 231/2005, de 26 de septiembre, y
5/2006, de 16 de enero), y aplicarlo tal como lo hace la SAP no es irracional
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ni arbitrario. Sélo lo serfa si la argumentacién fuese «expresion de un proceso
deductivo irracional o absurdo que, «a primera vista y sin necesidad de ma-
yor esfuerzo intelectual y argumental» parta de premisas inexistentes o ma-
nifiestamente equivocadas o presente «quiebras logicas de tal magnitud que
las conclusiones alcanzadas no puedan considerarse basadas en ninguna de
las razones aducidas» en la fundamentacion de la resolucion judicial (STC
15172001, de 2 de julio; 164/2002, de 17 de septiembre, y 277/2005, de 7 de
noviembre)» (FJ 6). Es cierto que la SAP dice que la sentencia apelada es
muy loable por la intencién de amparar con una indemnizacién mas impor-
tante al hijo menor, principal afectado por la muerte de su madre, pero el
baremo no lo permite. En todo caso, la STC considera que esta afirmacién
constituye un mero obiter dictum. La sentencia recurrida en amparo es, por
tanto, una resolucion judicial motivada, congruente y fundada en Derecho,
«con independencia de su mayor o menor grado de acierto desde una pers-
pectiva juridica —sobre lo que no procede ningtin tipo de pronunciamiento de
este Tribunal (SSTC 42/2003, de 3 de marzo; o 191/2005, de 18 de julio—y de
que, eventualmente, fuesen posibles otras interpretaciones de la legalidad
ordinaria distintas a la efectuada por el organo juzgador» (FJ 7).

STC 118/2006, de 24 de abril

RA: Estimacién.

Ponente: Pérez Vera.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a un proceso
con todas las garantias. Principio de legalidad y seguridad juridica.
Accion de reclamacion de la paternidad extramatrimonial. Negativa
a someterse a pruebas biolégicas. Irrazonabilidad y error patente.

Preceptos de referencia: articulos 9.3, 24.1, 24.2, 39 CE.

El TC anula la sentencia del TS objeto del amparo, declarando la paterni-
dad del recurrente por entender que vulnera su derecho a la tutela judicial
efectiva al no estar debidamente motivada dicha decision. La resolucién impug-
nada no exterioriza el razonamiento en el que se asienta el proceso 16gico que
conduce al TS a afirmar la existencia de relaciones sexuales al tiempo de la
concepcién que, valoradas junto a la injustificada negativa del recurrente a so-
meterse a las pruebas bioldgicas, impulsen la declaracion de su paternidad.

STC 133/2006, de 27 de abril

RI: Estimacion parcial.

Ponente: Pérez Vera. Voto particular de Conde Martin de Hijas, al
que se adhiere Rodriguez-Zapata Pérez.

Conceptos: Derecho fundamental de asociacion. Ley Organica que lo
regula. Orden constitucional y estatutario de distribucion de competen-
cias en materia de asociaciones. Condiciones basicas garantizadoras de
la igualdad en el ejercicio del derecho fundamental de asociacion.

Preceptos de referencia: articulos 22, 81.1, 49.1.1.%, 149.1.14.* CE; ar-
ticulo 9.24 EAC 1979; articulos 7.1, 8.2, 8.3, 11.2, 28, 30.1, 36 y DT 1." LODA.

La sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Parlamento de Catalufia contra diversos articulos de la Ley Organica 1/2002, de
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22 de marzo, reguladora del derecho de asociaciéon (LODA), al considerar, por
un lado, que la calificacion por parte de ésta de los preceptos que deben repu-
tarse como condiciones basicas garantizadoras de la igualdad en el ejercicio del
derecho fundamental de asociacién (ex art. 149.1.1° CE) es excesiva; y, por
otro, que es abusiva la utilizacién del titulo competencial sobre la hacienda
general y deuda del Estado (ex art. 149.1.14* CE) para establecer un régimen
uniforme de las asociaciones de utilidad publica, invadiendo la competencia
exclusiva asumida por la Generalidad en el articulo 9.24 del anterior Estatuto
de Autonomia (EAC) de 1979.

1. Delimitacion del orden constitucional y estatutario de distribucion
de competencias en materia de asociaciones.—De forma preliminar, el TC
delimita el marco competencial del presente recurso de inconstitucionalidad,
delineado por su propia doctrina, especialmente la contenida en la STC 173/
1998, de 23 de julio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley del Parlamento Vasco 3/1988, de 12 de febrero, de asociaciones.

a) Alcance de la competencia autondmica en materia de asociacio-
nes.—El TC parte de la ausencia de un titulo especifico relativo a las asocia-
ciones en los articulos 148 y 149 CE, lo que determina, en funcién de que los
textos estatutarios hayan asumido un titulo competencial expreso sobre la
materia, la distincidn entre aquellas Comunidades Auténomas que ostentan
competencia exclusiva sobre determinadas asociaciones (Catalufia, Pais Vas-
co, Andalucia, Comunidad Valenciana, Islas Canarias y Comunidad Foral
de Navarra) y las que sélo ostentan competencia ejecutiva de la legislacion
estatal (restantes). No obstante ello, la titularidad de la competencia exclu-
siva de aquéllas estd condicionada, segin la doctrina del TC, por la norma-
tiva de cardcter orgdnico desarrollo del articulo 22 CE, asi como por los ti-
tulos competenciales del articulo 149.1 CE que tienen incidencia sobre las
asociaciones. En concreto, el TC recuerda —sobre la base de la competencia
similar reconocida en el Estatuto del Pais Vasco y su interpretacion por la
citada STC 173/1998- que el titulo competencial autonémico no ampara
una regulacién de todas las asociaciones que resulten del ejercicio del dere-
cho de asociacidn, sino de aquellas «caracterizadas por atender a unos fi-
nesy desarrollar unas actividades especificas» (FJ 2). Del mismo modo, se
insiste en que el contenido material de esta competencia no se limita a la
regulacién de los aspectos administrativos del régimen juridico de las aso-
ciaciones, sino también alcanza su vertiente externa, esto es, la relativa a su
participacién en el trafico juridico.

b) Doctrina constitucional sobre la reserva de ley orgdnica para el
desarrollo de derechos fundamentales y sus relaciones con el sistema de
distribucion de competencias y el derecho de asociacion.—De conformidad
con la doctrina del TC, la reserva de ley orgdnica para el desarrollo de dere-
chos fundamentales del articulo 81.1 CE se limita, para el derecho fundamen-
tal aqui en juego, a la regulacién de «los aspectos esenciales de la definicion
del derecho de asociacion», esto es, «la delimitacion de los aspectos esencia-
les del contenido del derecho en lo tocante a la titularidad, a las facultades
elementales que lo integran en sus varias vertientes [...], al alcance del mis-
mo en las relaciones “inter privatos”, a las garantias fundamentales necesa-
rias para preservarlo frente a las injerencias de los poderes piiblicos» y la
«precision de los limites que, en atencion a otros derechos y libertades cons-
titucionalmente reconocidos y respetando siempre el contenido esencial,
puedan establecerse para determinar las asociaciones constitucionalmente
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proscritas [...], asi como los limites en relacion al derecho de asociarse de
determinados grupos de personas [...] o en relacion a la libertad de no aso-
ciarse» (FJ 2).

¢) Doctrina constitucional sobre las condiciones bdsicas que garan-
tizan la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de derechos funda-
mentales y su relacion con la distribucion competencial en materia de
asociaciones.—La presente decision recuerda la doctrina de la STC 173/
1998, por la cual, con independencia de que el Estado haya aprobado o no
normas con cardcter de condicién bdsica del ejercicio del derecho funda-
mental de asociacion, existen cuatro facetas o dimensiones en las que éste
se manifiesta y que identifican los contenidos constitucionalmente reserva-
dos a la ley orgénica ex articulo 81.1 CE: libertad de creacion de asociacio-
nes y de adscripcidn a las ya creadas; libertad de no asociarse y de dejar de
pertenecer a las mismas; libertad de organizacién y funcionamiento inter-
nos sin injerencias publicas; y garantia de un haz de facultades de los aso-
ciados individualmente considerados frente a las asociaciones a las que
pertenecen o a las que pretendan incorporarse. Todo ello —afiade el TC— de-
berd interpretarse de conformidad con el elemento teleolégico de la compe-
tencia estatal consistente en el aseguramiento de la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y cumplimiento de los deberes
constitucionales.

2. Analisis de los preceptos impugnados.—De la mano de la doctrina
constitucional resefiada, el TC analiza la constitucionalidad de los preceptos
impugnados.

a) Determinacion del contenido necesario de los estatutos asociati-
vos.—En cuanto la impugnacién por parte del Parlamento de Cataluiia de los
contenidos necesarios de los estatutos comprendidos en las letras ) a j)
articulo 7.1 LODA, el TC entiende, en primer lugar, que la consideracién de
la composicién de los érganos de gobierno y representacion de la asocia-
cién, de las reglas y procedimiento para su eleccién y sustitucion, de la
duracién de los cargos y causas de cese, asi como la definicién de las atri-
buciones de los 6rganos de gobierno y representacion, la forma de delibe-
rar, adoptar y ejecutar sus acuerdos y los requisitos para la constitucién de
esos 6rganos como presupuesto de validez de dichos acuerdos no merece
reproche de inconstitucionalidad; pues, «aseguran un adecuado conoci-
miento de las reglas que permiten la participacion de los asociados en la
gestion y control de los 6rganos de gobierno y representacion, al tiempo
que sirven a la seguridad del trdfico juridico de las asociaciones» (FJ 5).
Tampoco merece dicho reproche la obligada inclusion ex articulo 7.1 j)
LODA del patrimonio inicial, pues ello s6lo implica la carga formal de que
la existencia o inexistencia del mismo, y en su caso, la cuantia a la que
asciende, se refleje en los estatutos de la asociacién. En cambio, el TC si
estima la impugnacién del Parlamento cataldn relativa a la inclusién en los
estatutos del «régimen de administracion, contabilidad y documentacion,
asi como la fecha de cierre del ejercicio asociativo» [art. 7.1 i) LODA],
pues se trata de una prevision de «marcado cardcter formal»,y «que sélo
indirectamente guarda alguna relacion con los cuatro aspectos del derecho
fundamental de asociacion» (FJ 5).

b) Denominacion de las asociaciones.—El TC desestima la impugna-
cion del Parlamento de Catalufa relativa a las prohibiciones contenidas en los
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apartados 2 y 3 del articulo 8 LODA, segtn las cuales no serdn admisibles
denominaciones contrarias a las leyes o que impliquen vulneracién de dere-
chos fundamentales, ni aquellas homénimas o sustancialmente idénticas a
otras asociaciones ya inscritas. Para el TC, «dichas limitaciones guardan una
relacion directa e inmediata con las restantes facetas del derecho fundamen-
tal de asociacion [...], por lo que procede confirmar la calificacion de condi-
ciones bdsicas que les ha atribuido el legislador estatal» (FJ 7).

¢) Definicion del marco normativo de los estatutos asociativos.—Para
el TC, el inciso final del articulo 11.2 LODA (por el que el legislador estatal
se remite a la normativa reglamentaria, sin mencién de la prevalencia de la
posible normativa autonémica, a la hora de determinar el régimen juridico
aplicable a los estatutos asociativos) no puede merecer la calificacién de con-
dicion basica que la LODA le atribuye, «pues la igualdad a la que el articulo
149.1.1° CE se dirige no puede garantizarse con ignorancia del sistema de
fuentes que rige un concreto sector del Ordenamiento» (FJ 9).

d) Exigencias registrales.—En relacion a la impugnacion de las exigen-
cias relativas al registro de las asociaciones contenidas en el articulo 28
LODA, el TC considera que tales requisitos no merecen reproche de incons-
titucionalidad. En primer lugar porque se refieren tinicamente a las asociacio-
nes a las que resulte de aplicacién la LODA vy, en segundo, porque las previ-
siones contenidas en el precepto impugnado presentan cardcter de condicién
basica del ejercicio del derecho de asociacidn, ya que sélo pretenden «asegu-
rar una adecuada proteccion a los terceros que entren en relacion con la
asociacion en el curso del trdfic