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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Riesgos de desarrollo y demarcacion judicial
de la buena ciencia

PABLO SALVADOR CODERCH
ANTONI RUBI PUIG
Universitat Pompeu Fabra

RESUMEN

Antes de decidir si un productor puede exonerarse de responder por ries-
gos de desarrollo en un caso de daiios causados por un defecto de producto,
Jueces y tribunales deben examinar la bondad cientifica de las pruebas apor-
tadas en el pleito por los expertos nombrados a instancia de parte o por el
propio tribunal.

JHay estdndares (meta)cientificos generales o especificos para realizar
este examen? O, en otras palabras, ;qué significa buena ciencia en el dmbito
de la responsabilidad de producto y el derecho de daiios?

La respuesta tradicional, desde Frye v. United States, 293 F. 1013. C. Cir.
1923, era remitir a la opinion generalmente aceptada en la comunidad cienti-
fica. Hace quince aiios, el Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos,
en Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. 509 U.S. 579 (1993), avivo
la discusion, que continiia. El lector interesado hard bien en leer las razones
y respuestas ofrecidas en el debate sobre la buena ciencia: publicar en revis-
tas sujetas a control por pares, contrastar las hipotesis empiricas, admitir
hipdtesis arriesgadas o incluso osadas, siempre que puedan verificarse empi-
ricamente, y rechazar tesis no falsables son, al menos por el momento, buenas
gutas orientativas. Con todo, las fronteras que demarcan la buena ciencia de
la pseudociencia o ciencia basura son difusas, acaso inalcanzables, pues son
objeto, como escribio Karl Popper, de una biisqueda sin término.

PALABRAS CLAVE
Riesgos de desarrollo, responsabilidad del fabricante, productos defec-

tuosos, estado de los conocimientos cientificos y técnicos, buena ciencia,
pseudociencia, Daubert, prueba pericial, control por pares, contrastacion.

ABSTRACT

In deciding whether the state-of-the-art defense applies to a products lia-
bility claim, courts must preliminarily assess whether the expert witnesses
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6 Pablo Salvador Coderch-Antoni Rubi Puig

chosen by each party or appointed by the court itself have presented good
scientific evidence or not.

Are there general or specific (meta)scientific standards to reasonably
ground this assessment? In other terms, what does good science mean in the
field of products liability and torts?

The inherited wisdom was enshrined in Frye v. United States, 293
F 1013. C. Cir. 1923, a case decided in 1923, which resorted to the so-called
general acceptance rule. Fifteen years ago, a fruitful discussion was laun-
ched by the U.S. Supreme Court in Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals,
Inc. 509 U.S. 579 (1993) and it still goes on. The reasons and answers offered
along this discussion are rich and worth reading: publications in peer
reviewed periodicals, tough testing of empirical hypotheses, admitting risky
or even daring hypotheses but requiring them to be empirically tested, and
rejecting non falsifiable theses seem to be, at least so far, workable but not
binding guidelines for this task. Nevertheless, the demarcation boundaries
between good science and junk science are still muddled because what they
actually entail is an unended quest, as Karl Popper famously wrote.

KEYWORDS

Development risks, state of the art defense, product liability, state of
scientific and technical knowledge, good science, pseudoscience, Daubert
Rule, evidence, peer-review, contrastability.

SUMARIO: 1. Riesgos de desarrollo y State of the Art.—2. La tragedia
de la talidomida en Alemania 'y otros paises y su evitacion en los Esta-
dos Unidos de América.—3. Reaccion legal alemana a la talidomida:
la Arzneimittelgesetz de 1976 y la regulacion de los riesgos de desa-
rrollo.—4. Proyectos europeos de Directiva de responsabilidad de
producto, debate sobre la regulacion de los riesgos de desarrollo y
solucion de compromiso de la Directiva 85/374/CEE.—5. Reaccion
norteamericana y modificacion de la regulacion de la FDA.—6. Legis-
lacion sobre riesgos de desarrollo en Luxemburgo, Finlandia y Fran-
cia. Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 25 de abril de 2002
(Comisién c. Reptblica Francesa).—7. Legislacion espafiola sobre
riesgos de desarrollo: 7.1 Regla general de exclusién de responsabi-
lidad civil del fabricante por riesgos de desarrollo y sus salvedades:
articulo 140.1.e) y 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007. 7.2 Regla
general del derecho publico espafiol sobre exclusion de la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas por riesgos de desa-
rrollo: articulo 141.1 de la Ley 30/1992. 7.3  Sentencia d el Tribunal
Europeo de Justicia de 10 de mayo de 2001 (Henning Veedfald c. Arhus
Amtskommune). 7.4 Otras disposiciones especificas sobre riesgos de
desarrollo en derecho biosanitario y de la edificacién.—8. Tipos de
defecto a los que pueden afectar los riesgos de desarrollo: 8.1 Defec-
tos de fabricacion. 8.2 Defectos de disefio. 8.3 Defectos en las ins-
trucciones y advertencias. 8.4 Prueba.-9. Aplicacion de un criterio
objetivo para determinar el estado de los conocimientos: existencia y
disponibilidad.—10. La polémica metacientifica sobre la buena cien-
cia y su influencia en el derecho.—11. Conocimiento comiin, corpus
de doctrinas prdcticas —de naturaleza normativa—, pseudociencias
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Riesgos de desarrollo y demarcacion judicial de la buena ciencia 7

(ciencia basura)y conocimiento cientifico.—12. Conocimientos gene-
ralmente aceptados, opiniones minoritarias y factores de determina-
cion de la buena ciencia en Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals,
Inc., 509 U.S. 579 (1993): de la talidomida a Bendectin.—13. Secue-
las de Daubert: modificacion de la Regla 702 de las Federal Rules of
Evidence.—14. Evaluacion y conclusiones.—15. Bibliografia citada.

1. RIESGOS DE DESARROLLOY STATE OF THE ART

En el derecho de la Unién Europea, la expresion «riesgos de
desarrollo» refiere a los generados por un defecto de producto que,
en el momento de su puesta en circulacion, el estado de los conoci-
mientos cientificos y tecnoldgicos no permite reconocer L.

En el Common Law norteamericano, en cambio, la expresion
«State of Art» es mds ambigua que la anterior, pues refiere, bien al
hecho de que un producto incluye todas aquellas caracteristicas de
seguridad que en el momento de su puesta en circulacion resultan
usuales en la industria o que deberian serlo (conformidad con las

I Dos tratamientos de conjunto pueden verse en SALVADOR CODERCH, Pablo/SOLE
FELIU, Josep, Brujos y aprendices: Los riesgos de desarrollo en la responsabilidad de
producto, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1999, y, alli, la bibliografia anterior a 1999, y
en PRIETO MOLINERO, Ramiro José, El riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la
responsabilidad por productos, Dykinson, Madrid, 2005, con prélogo de Ricardo DE
ANGEL YAGUEZ. En la tratadistica espafiola es de rigor la cita del capitulo XIII, redactado
por PARRA LUCAN, Maria Angeles, del Tratado de responsabilidad Civil, que coordina el
profesor L. Fernando REGLERO CaMPOS, 3.% edicion, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2006,
pp. 1425 ss., p. 1485. En el derecho comparado de la responsabilidad civil, véanse VAN
Dawm, Cees, European Tort Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, Epigrafe 1410-2,
pp. 1410 ss., y MILDRED, Mark, «The development risks defence» en Duncan FAIRGRIEVE,
Product Liability in Comparative Perspective, Cambridge University Press, Cambridge,
2005, pp. 167-191. En la doctrina alemana posterior a la obra primera citada —que sera
particularmente tenida en cuenta en este articulo—, véase, por todos, la sintesis de KuLL-
MANN, Hans Josef, Produkthaftungsgesetz. Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte
(ProdHaftG). Kommentar, 4. ed., Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2004, en cuya opinién (p. 60),
la excepcién incluye los casos en los cuales los riesgos de un producto no eran reconocibles en
el momento de su puesta en circulacion («die Fille, in denen bestimmte Risiken eines Pro-
dukts im Zeitpunkt des Inverkehrbringens nicht erkennbar waren»). Asimismo, WAGNER
(MiinchKomm, p. 2383, §1 ProdHaftG Rn 55) se refiere a los supuestos en los cuales el defec-
to no podia ser conocido, segtin el estado de la ciencia y de la técnica en el momento de la
puesta en circulacion del producto («wobei der Fehler nach dem Stand von Wissenschaft und
Technik im Zeitpunkt des Inverkehrbringens lediglich nicht erkannt werden konnte»). Por su
parte, OESCHLER, Jiirgen (Staudingers Kommentar, §1 ProdHaftG Rn 111), destaca que el
concepto es discutido, pues puede referir a defectos que no podian ser conocidos segtin el
estado histérico de los conocimientos en el momento de puesta en circulacion del producto
(«[es geht] um Fehler, die zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Produkts aufgrund des
historischen Wissensstandes nicht erkennbar waren») y, ademas de los primeros, también a
aquellos supuestos en que un incremento en las expectativas de seguridad después de la comer-
cializacion del bien convierten al producto en defectuoso («solche Fille, in denen ein Produkt
fehlerhaft wird, weil sich die Sicherheitserwartungen nach dem Inverkehrbringen der Sache
erhoht haben»). En el derecho britanico, véase STAPLETON, Jane, Product Liability, Butterwor-
th, London, 1994, pp. 236 ss.
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8 Pablo Salvador Coderch-Antoni Rubi Puig

précticas o buenas practicas, Customary Practice in Industry); bien
al de que retne todas aquellas que sean disponibles y mas benefi-
ciosas que costosas (viabilidad econdémica; Cost & Benefit Analy-
sis) o razonablemente viables (ALARA: As Low As Reasonably
Achievable); o bien, que incluye, ademds, todas aquellas disponi-
bles de acuerdo con la tecnologia més avanzada y con independen-
cia de su coste (adecuacidén a la tecnologia puntera; BAT: Best
Available Technology)?.

El Restatement (Third) of Torts: Products Liability (Section 2,
Comment d) da buena nota de la ambigiiedad de la expresion «State
of Art», que puede significar que el producto se acomoda a los usos
de la industria, que refleja la tecnologia mds segura y adelantada
desarrollada y utilizada comercialmente, o que incorpora la tecno-
logfa que aplica los conocimientos cientificos punteros 3.

Esta dualidad de sentidos tiene una explicacion historica, tal y
como se sefiala en los epigrafes siguientes.

2. LA TRAGEDIA DE LA TALIDOMIDA EN ALEMANIA
Y OTROS PAISES Y SU EVITACION EN LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA

La regulacion de los riesgos de desarrollo en el derecho
europeo y, en particular, su complejidad traen causa del escandalo
de la «talidomida» (thalidomide), uno de los desastres biofarma-
céuticos mds tragicos de la segunda posguerra mundial 4.

En 1954, Chemie Griinenthal, un laboratorio farmacéutico ale-
madn, identificé una molécula (alfa-ftalimidoglutarimida; férmula

2 «[A] defendant’s product design conforms to the state of the art at the time of distribu-
tion if it includes all safety features available at that time that have proven themselves in the
marketplace to be cost effective [or, in] other jurisdictions, [...] all safety features that were
available by the imaginative use of cutting-edge technology» (HENDERSON, James A./D.
TWERSKI, Aaron, Products Liability. Problems and Process, 5.* ed., Aspen Publishers, New
York, 2004, p. 188). Parecidamente, OWEN, David, Products Liability Law, Thomson-West,
St. Paul (Min), 2005, pp. 678-679: «“State of the art” means quite different things to different
persons. To some manufacturers and some courts, the phrase refers to customary practice in
the industry. To many plaintiffs’ counsel and some courts, it means the ultimate in existing
technology. [...] Most statutes and judicial decisions define the state of the art idea more
moderately along a middle ground: [...] the best technology reasonably available at the
tme».

3 «The term “state of the art” has been variously defined to mean that the product design
conforms to industry custom, that it reflects the safest and most advanced technology develo-
ped and in commercial use, or that it reflects technology at the cutting edge of scientific
knowledge».

4 Para lo que sigue, véase STEPHENS, Trent/BRYNNER, Rock, Dark Remedy. The
Impact of Thalidomide and Its Revival as a Vital Medicine, Perseus, Cambridge, Mas-
sachusetts, 2001.
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Riesgos de desarrollo y demarcacion judicial de la buena ciencia 9

quimica: C;3H,,N,0,), con propiedades tranquilizantes y antiinfla-
matorias. La compaiiia no llevé a cabo andlisis bioquimicos ni ensa-
yos clinicos que le permitieran disponer de una explicacién cientifica
—bioquimica— de la eficacia de la talidomida, ni de las diferencias de
efectos que se habian observado en animales y seres humanos; pese a
ello, una vez patentado el descubrimiento, Griinenthal comenzé a
distribuir muestras gratuitas entre la clase médica y, en 1957, lo
comercializ6 como medicamento sin receta («Contergan», en Alema-
nia’) especificamente indicado para combatir las nduseas durante el
embarazo y lo licenci6 a otros laboratorios.

La talidomida era, en realidad, un teratdgeno que causaba
embriopatias graves en el feto al inicio de su desarrollo en el vien-
tre de su madre que habia consumido el medicamento. Aunque
algunos casos tempranos de focomelia ya se manifestaron en 1956,
las primeras voces de alarma provinieron de la clase médica. Asf,
el Dr. William McBride, un ginec6logo australiano, remitié una
carta a la revista britdnica The Lancet, publicada en diciembre
de 1961 ¢, en la cual advertia sobre las malformaciones congénitas
observadas en nifios nacidos de madres tratadas con talidomida’.

Entre 1956 y 1962 nacieron en Alemania —Republica Fede-
ral 8—, en casi todos los demads paises de Europa Ocidental —Espafia
incluida— y en bastantes otros del resto del mundo mas de diez mil
nifios con malformaciones graves, incluyendo la focomelia (o au-
sencia de los segmentos medio y extremial de las extremidades).
La mayoria sobrevivié y muchas victimas han salido adelante en su
vida personal y profesional de forma ejemplar.

Los EEUU se libraron de la tragedia gracias al celo profesional
de la Dra. Frances Oldham Kelsey, funcionaria de la agencia norte-
americana del medicamento (Food and Drug Administration,
FDA), quien rechazd hasta seis solicitudes de comercializacién de
la talidomida presentadas por el laboratorio Richardson-Merrell,
filial de Vick Chemical Co.?, por falta de una explicacién cientifi-

5 La talidomida se comercializé en medio centenar de Estados con nombres distin-
tos, incluso en un mismo pais: «Distaval», entre otras denominaciones, en el Reino Unido;
«Softenon», en Austria; «Kevadon», en Canadd; «Entero-Sediv-Supen», «Gluto-Naftil»,
«Noctosediv», «Varial», «Imiddn» y Softenén», en Espaiia, etc. Véanse www.thalidomide.
ca/en/information/faces.html, asi como www.avite.org, pagina de la Asociacién de las Vic-
timas de la Talidomida en Espafia y Otras Inhabilidades, AVITE (fecha de la consulta: 19
de noviembre de 2007).

6 MCcBRIDE, William, «Thalidomide and congenital abnormalities [letter]», The
Lancet 1961; 2: 1358.

7 Parecidamente, el Dr. Videkund Lenz, un genetista aleman. Véase STEPHENS/
BREYER, Dark Remedy, cit., pp. 30-33.

8 En la entonces Republica Democratica de Alemania, la talidomida no fue nunca
autorizada como medicamento.

9 Richardson-Vicks, desde 1970, adquirida por Procter and Gamble en 1985.
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10 Pablo Salvador Coderch-Antoni Rubi Puig

camente razonable de sus propiedades bioquimicas y de sus efectos
en el cuerpo humano.

La catastrofe de la talidomida dej6 una profunda huella en la
memoria cultural europea, particularmente en Alemania, donde
nacieron 4.000 nifios gravemente afectados y, aunque los poderes
establecidos hicieron lo posible por borrar todo rastro 19, 1a convul-
sion causada llevé a modificaciones radicales en el derecho del
medicamento, tanto en Europa Occidental como en los Estados
Unidos de América.

3. REACCION LEGAL ALEMANA A LA TALIDOMIDA:
LA ARZNEIMITTELGESETZ DE 1976 Y LA REGULA-
CION DE LOS RIESGOS DE DESARROLLO

En Alemania, la Ley del Medicamento de 1976 (Arzneimittel-
gesetz-AMG) ! excluy6 limitadamente la posibilidad de que un
laboratorio farmacéutico pudiera oponer la excepcion de riesgos de
desarrollo ante un defecto de producto:

«§ 84. Responsabilidad por riesgo.

(1) Los laboratorios farmacéuticos que fabrican o comercia-
lizan un medicamento sujeto al procedimiento general de autoriza-
cion previsto en la ley y cuyo uso causa la muerte, dafios corporales
o0 a la salud de una persona responden por ello si:

10 En Alemania, los procesos penales iniciados en 1968 contra nueve responsables
de Chemie Griinenthal finalizaron en 1970 sin condenas de los encausados y con una tran-
saccion entre el gobierno federal y el laboratorio, por una parte, y representantes de 2.866
nifios afectados. Mas tanto en este pais como en Gran Bretafia, la cultura judicial de la
época silencié a los medios de informacién prohibiéndoles publicar sobre la talidomida y
sus efectos. Asi, tan pronto como los primeros afectados britanicos demandaron a Disti-
llers Company (Biochemicals) Ltd., licenciataria de la talidomida, el tribunal que conocia
del caso dict6 una resolucién (gag order, literalmente, mordaza legal) por la cual se prohi-
bia a la prensa mencionar la talidomida. Pese a ello, el diario Sunday Times publicé, en su
edicién de 24 de septiembre de 1972, un reportaje sobre el caso con una dura opinién sobre
la transaccién que lo habia zanjado (Our Thalidomide Children: A National Shame). Aun-
que este articulo y otro posterior forzarian una revision al alza del acuerdo transaccional, el
diario fue de nuevo objeto de una accidn de cesacién y no pudo continuar informando
sobre la cuestion hasta que, ante la alta probabilidad de que la prohibicién fuera alzada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Camara de los Lores deshizo el camino
andado a finales de 1975, se allanaron otros obstdculos legales y el tercer articulo fue,
finalmente, publicado el 31 de julio de 1977. En €l, se dejaba en claro que la misma estruc-
tura molecular de la talidomida deberia haber permitido sospechar de sus efectos teratogé-
nicos. Veanse la STEDH de 26 de abril de 1979, Asunto The Sunday Times c. Reino Unido
y, en la literatura secundaria, ROSEN, Murray, The Sunday Times Thalidomide Case: Con-
tempt of Court and the freedom of the Press, Writers’ & Scholars’ Educ. Trust,
Londres, 1979.

1L Gesetz iiber den Verkehr mit Arzneimitteln, de 24 de agosto de 1976 [BGBI. I S.
2445 —modificada por tltima vez el 20 de junio de 2007— (BGBI. I S. 1574)]. La ley entré
en vigor el 1 de enero de 1978.
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i) el consumo del medicamento conforme a las instrucciones
para su uso produce efectos perjudiciales que van mds alla de lo
que, segun los conocimientos de la ciencia médica, resulta tolera-
ble y que se originan en el ambito de su desarrollo o fabricacién, o

ii) el dafio se ha producido como consecuencia de un saber,
una informacidn especializada o de una instruccién para el uso que
no se corresponde con los conocimientos de la ciencia médica» 2.

La inoponibilidad de la excepcidn se limitaba sélo a algunos de
los medicamentos incluidos en el &mbito de aplicacion de la ley y
al resarcimiento de determinados dafios —dafios corporales o a la
salud significativos— y, ademads, la AMG sujetaba la responsabili-
dad de los laboratorios farmacéuticos a un limite indemnizatorio
maximo '3.

12 «§ 84 Gefiihrdungshaftung: (1) Wird infolge der Anwendung eines zum Gebrauch
bei Menschen bestimmten Arzneimittels, das im Geltungsbereich dieses Gesetzes an den
Verbraucher abgegeben wurde und der Pflicht zur Zulassung unterliegt oder durch
Rechtsverordnung von der Zulassung befreit worden ist, ein Mensch getotet oder der Kor-
per oder die Gesundheit eines Menschen nicht unerheblich verletzt, so ist der pharmazeu-
tische Unternehmer, der das Arzneimittel im Geltungsbereich dieses Gesetzes in den Ver-
kehr gebracht hat, verpflichtet, dem Verletzten den daraus entstandenen Schaden zu
ersetzen. Die Ersatzpflicht besteht nur, wenn 1. das Arzneimittel bei bestimmungsge-
mdfiem Gebrauch schédliche Wirkungen hat, die iiber ein nach den Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft vertretbares Maf3 hinausgehen und ihre Ursache im Bereich
dert Entwicklung oder Herstellung haben oder 2. der Schaden infolge einer nicht den
Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft entsprechenden Kennzeichnung, Fachin-
formation oder Gebrauchsinformation eingetreten ist» (articulo modificado por la Segun-
da Ley de Modificacion del Derecho de Dafios, de 19 de julio de 2002 [Zweites Gesetz zur
Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften (BGBI. 1 S. 2674)]).

13 En la actualidad, la responsabilidad por riesgos de desarrollo derivada del § 84.1
AMG, aplicable en virtud de la remision del § 15.1 de la Produkthaftung Gesetz, no alcanza a
todos los medicamentos cubiertos por la ley (§ 2 AMG). Asf pues, la excepcion serd aplicable
s6lo a aquellos medicamentos que se destinen al consumo humano, que estén sujetos al deber
de obtener una autorizacién (§ 21.1 AMG) o estén exentes del mismo por disposicion regla-
mentaria (§ 36 AMG) y sean suministrados al consumidor en el ambito de aplicacion territorial
de la Ley (KULLMANN, cit., p. 196, MiinchKomm, §15, Rn 4-8; Staudinger, §15, Rn 1-7).
Los restantes medicamentos si quedan sometidos a las disposiciones de la ProdHaftG y,
por lo tanto, los laboratorios farmacéuticos demandados podran recurrir a la excepcion de
riesgos de desarrollo. La responsabilidad prevista en el § 84.1 AMG se sujeta a unas con-
diciones distintas a las previstas para el resto de productos por la Ley de responsabilidad
del fabricante, y no sélo la excepcion es inoponible sino que, ademds, existen otras diferen-
cias: (i) El montante maximo indemnizatorio es distinto: el § 88.1.1 de la ley del medica-
mento establece un limite maximo de 600.000 euros o una renta periédica maxima anual
de 36.000 euros por dafios causados a una persona, limitacién individual que la ley de
productos no contempla; respecto a dafios en serie causados a varios perjudicados el
§ 88.1.2 de la ley del medicamento establece un maximo de 120.000.000 euros o 7.200.000
euros en rentas periddicas anuales frente a los 85.000.000 euros del § 10 de la ley de res-
ponsabilidad por productos; (ii) Es también distinto el tipo de dafios objeto de proteccion
(s6lo dafios fisicos o a la salud en la ley del medicamento —§ 84.1— e inclusién de los dafios
a cosas de uso o consumo privado distintas del propio producto en la ley de responsabili-
dad por productos —§ 1.1-); (iii) Por dltimo, el plazo de extincién de la responsabilidad es
distinto (diez afos, segtin el § 13.1 ley de responsabilidad por productos e inexistente en la
ley del medicamento). Sobre ello, véase RAMOS GONZALEZ, Sonia, Responsabilidad civil
por medicamento. Defectos de fabricacion, de diseiio y en las advertencias o instruccio-
nes, Thomson-Civitas, Madrid, 2004.
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12 Pablo Salvador Coderch-Antoni Rubi Puig

4. PROYECTOS EUROPEOS DE DIRECTIVA DE RES-
PONSABILIDAD DE PRODUCTO, DEBATE SOBRE LA
REGULACION DE LOS RIESGOS DE DESARROLLO
Y SOLUCION DE COMPROMISO DE LA DIRECTIVA
85/374/CEE

También en 1976, el primer Proyecto de Directiva, de 9 de sep-
tiembre, presentado por la Comisién, propuso responsabilizar al
fabricante de un producto defectuoso aunque el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos en el momento de la comercializacién
del producto no permitiera dar razén del defecto 4. Sin embargo,
en 1979, el Parlamento Europeo propuso introducir una excepcion a
la regla general anterior, en cuya virtud el fabricante no respondia por
los dafios causados por un producto «si aportaba pruebas de que
el bien no podia considerarse defectuoso en funcién del estado de
desarrollo cientifico y de la tecnologia en el momento de su puesta en
circulacion» 13. Tal propuesta generd posiciones enfrentadas entre
algunos estados miembros de la entonces Comunidad Econdmica
Europea, que la aceptaban, y otros, que se oponian a ella 6. La nueva
propuesta de Directiva presentada por la Comision Europea en 1979
prescindia de la excepcidn y recuperaba el texto original de 1976 17.

Los estados miembros no concordaron una tnica solucién, por lo
cual la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos '8
adopt6 un abanico de posibles soluciones normativas y una pauta
procesal para sus modificaciones futuras:

14 JOCE, n.° C 241, 14 de octubre de 1976, p. 9, articulo 1.2: «El fabricante es,
igualmente, responsable, aunque la cosa no haya podido ser considerada defectuosa en
atencion al desarrollo cientifico y tecnoldgico existente en el momento en que se puso en
circulacion» («Le fabricant est également responsable, meéme si la chose en fonction du
développment scientifique et technologique prévalant au moment ou il I’a mise en circula-
tion n’a pu étre considérée comme defectueuse»).

15 JOCE, n.° C 127, 21 de mayo de 1979, p. 61, articulo 1.2: «Le fabricant n’est pas
responsable s’il apporte la preuve que la chose ne peut étre considérée comme defectueuse
en fonction du I’état de développment scientifique et de la technologie prévalant au moment
de sa mise en circulation».

16 Se opusieron Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda y Luxemburgo; y acepta-
ron la inclusion de la excepcién Holanda, Italia y el Reino Unido. Recoge la discusion, con
detalle, SOLE FELIU, Josep, El concepto de defecto del producto en la responsabilidad civil
del fabricante, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 474.

17 JOCE, n.° C 271, de 26 de octubre de 1979, p. 3.

18 Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio, relativa a la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos (DOCE
n.° L 210, de 7 de agosto de 1985).
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Articulo 7.e):

«En aplicacién de la presente Directiva, el productor no sera
responsable si prueba:

e) [...] que, en el momento en que el producto fue puesto en
circulacién, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
no permitia descubrir la existencia del defecto.»

Articulo 15.1.b):

«Cada Estado miembro podra:

b) No obstante lo previsto en la letra ¢) del articulo 7, man-
tener o, sin perjuicio del procedimiento definido en el apartado 2
del presente articulo, disponer en su legislacién que el productor
sea responsable incluso si demostrara que, en el momento en que
él puso el producto en circulacién, el estado de los conocimien-
tos técnicos y cientificos no permitia detectar la existencia del
defecto.»

5. REACCION NORTEAMERICANA'Y MODIFICACION
DE LA REGULACION DE LA FDA

La reaccién fue muy distinta en los Estados Unidos, pais en el
cual, y como ya ha quedado indicado, la talidomida nunca llegé a
ser aprobada por la FDA: el Congreso '° reform¢ la ley —la enton-
ces Federal Food, Drug, and Cosmetic Act de 1938—y la denomi-
nada Estes Kefauver Harris Amendment (21 U.S.C. § 360e) fue
aprobada y sancionada en 1962. La nueva norma requeria pruebas
mads exhaustivas acerca de la seguridad y efectividad de un medi-
camento, la obligacién de notificar cualesquiera efectos adversos
y la exigencia de prestacion de consentimiento informado en todo
ensayo clinico. Sin embargo, como el pais se habia librado mayor-
mente de la catdstrofe, la cuestion de la regulacion de los riesgos
de desarrollo no se planted y ha quedado sujeta a la evolucién del
Common Law, es decir, del derecho judicial de dafos, de base
estatal, no federal 20. De ahi, la diversidad de sentidos normativos,
antes resefiada, que la expresion «State of Art» conserva en la cul-
tura judicial norteamericana.

La mayoria de tribunales norteamericanos aceptan la State of the
Art Defense en la litigacion sobre productos defectuosos. La excep-
cion, ademads, ha sido reconocida por la legislacion especial sobre
responsabilidad de producto en, al menos, dieciséis estados —Arizona,

19 A iniciativa del entonces Senador por Tennessee Estes Kefauver (1903-1963).
20 G. OWEN, David, cit., p. 4.
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Colorado, Florida, Idaho, Indiana, Kansas, Kentucky, Iowa, Louisia-
na, Michigan, Mississippi, Missouri, Nebraska, New Hampshire,
Tennessee y Washington 2!—. Sin embargo, en algunos estados, los
menos —Illinois, Montana y Pennsylvania 22—, los tribunales conside-
ran totalmente incompatible la excepcioén con un régimen de respon-
sabilidad objetiva 23. Los tribunales que acogen la excepcidn utilizan
terminologias y conceptos diferentes de State of the Art 24.

6. LEGISLACION SOBRE RIESGOS DE DESARROLLO
EN LUXEMBURGO, FINLANDIA Y FRANCIA. SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE JUSTICIA
DE 25 DE ABRIL DE 2002 (COMISION C. REPUBLICA
FRANCESA)

En Europa, Luxemburgo 25 y Finlandia 2 se acogieron a la posi-
bilidad que ofrecia el articulo 15.1.5) de la Directiva 85/374/CEE y
rechazaron acoger la excepcion de riesgos de desarrollo.

Francia regul6 la cuestion en 1998 mediante la Loi no. 98-389
du 19 mai?’, que trasponia la Directiva al derecho francés. Si la
regulacion de los riesgos del desarrollo en la ley alemana de 1976
era, en gran medida, la respuesta legal a la tragedia de la talidomi-
da, la ley francesa de 1998 daba medida de la reaccion legal ante
otra catastrofe masiva, la crisis de los hemoderivados infectados
del virus de la inmunodeficiencia humana adquirida durante la
década de los afios ochenta 28.

21 G. OWEN, David, cit., pp. 701-702.

22 HENDERSON/TWERSKI, cit., p. 195.

23 La promulgacién del Restatement (Third), que se aproxima al estandar de la negli-
gencia para definir los defectos de disefio y en las advertencias, no ha confinado estos
pronunciamientos: en los tltimos afnos, han aumentado —aunque todavia son minoritarios—
los tribunales que en sus sentencias abogan por un sistema puro de Strict Liability y dejan
sin eficacia las excepciones por riesgos de desarrollo. Sobre ello, WERTHEIMER, Ellen, The
Biter Bit: Unknowable Dangers, The Third Restatement, and the Reinstatement of Liability
Without Fault, Vilanova University School of Law Working Paper Series 17/2005 (http://
law.bepress.com/villanovalwps/papers/art27).

24 HENDERSON/TWERSKI, cit., p. 195.

%5 Loide 21 de abril de 1989 relative a la responsabilité civile du fair des produits
défectueux (Mém. 1989, 522), modificada por L 6 de diciembre de 1989 (Mém. 1989, 1632).

26 Ley nim. 698, de 17 de agosto de 1990 (Tuotevastuulaki), modificada por
Ley de 8 de enero de 1993/99, 22 de octubre de 1993/879 y 27 de noviembre de 1998/880.

21 Loi no. 98-389 du 19 mai 1998 relative a la responsabilité du fait des produits
défectueux (JO, no. 117, du 21 mai 1998).

28 La nefasta gestion del Centre National de Transfusion Sanguine (CNTS) —desde-
nadora del estado de los conocimientos cientificos acerca de los riesgos de contagios trans-
fusionales, asi como de las peticiones de asociaciones de hemofilicos, y proteccionista de
la industria farmacéutica gala— fue fiscalizada por sendos procedimientos penales contra
los responsables de aquél y altos cargos del Gobierno, entre ellos el entonces Primer Minis-
tro Laurent Fabius (respectivamente, Sentencia de la Cour de Cassation, de 22 de junio
de 1994, y Sentencia del Tribunal de Justicia de la Republica de 9 de marzo de 1999) y, en
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Entre otros aspectos, la ley de transposicion afiadia los nuevos
articulos 1386-11.4 y 1386-12 al viejo Code Civil. El primero
de ellos acogié la posibilidad de oponer la excepcion de riesgos de
desarrollo 2, mas el siguiente apartado 12 limité su alcance y, en su
virtud, el fabricante no podria invocar la excepcidn si el dano habia
sido causado por un elemento del cuerpo humano o por los produc-
tos elaborados a partir del mismo, ni tampoco si el defecto se habia
manifestado durante los diez afios siguientes a su puesta en circula-
cién y no se habian adoptado medidas adecuadas para prevenir las
consecuencias perjudiciales 3.

La Comisién Europea consider6 que la ley de transposicion era
contraria a la Directiva por tres motivos, de los cuales, y a efectos
de este trabajo, interesa el dltimo: segin la Comision, el articu-
lo 1386-12 del Code exigia que el productor demostrara haber
adoptado las medidas necesarias para prevenir las consecuencias
de un producto defectuoso a fin de poderse acoger a las causas de
exencion previstas en el articulo 7 de la Directiva, letras d y e,
cuando dicho articulo 7 no exige tal prueba.

El TICE, en sentencia de 25 de abril de 2002 (Asunto C-52/00,
Comision c. Repuiblica Francesa; Ponente: Peter Jann) 3!, resolvid
que el Estado francés habia incorporado incorrectamente la Direc-
tiva en todos los extremos denunciados por la Comision. «El mar-
gen de apreciacion de que disponen los Estados miembros para
regular la responsabilidad por los dafos causados por productos
defectuosos» —dijo el Tribunal- «se fija exclusivamente en la pro-
pia Directiva» (§16). «[L]a Directiva no contiene ninguna disposi-
cién que autorice expresamente a los Estados miembros a adoptar
0 a mantener, en las materias que regula, disposiciones mds estric-
tas para garantizar a los consumidores un grado de proteccion mas
elevado» (§18).

relacion a la responsabilidad patrimonial del Estado, por tres dictdmenes del Consejo de
Estado de 9 de abril de 1993. Véase al respecto, SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, Sangre
contaminada, responsabilidad civil y ayudas piiblicas. Respuestas juridicas al contagio
transfusional del SIDA y la Hepatitis, Civitas, Madrid, 2002, en especial, pp. 43-47.

29 La ley de transposicién introdujo un nuevo articulo 1386-11 en el Code, cuyo
tenor es el siguiente: Le producteur est responsable de plein droit a moins qu’il ne prouve:
4. Que I’état des connaissances scientifiques et techniques, au moment ou il a mis le pro-
duit en circulation, n’a pas permis de déceler I’existence du défaut («El fabricante es res-
ponsable de pleno derecho a menos que pruebe: 4. Que el estado de los conocimientos
cientificos y técnicos en el momento en el que puso el producto en circulacién no permi-
tian descubrir la existencia del defecto»).

30 Le producteur ne peut invoquer les causes d’exonération prévues aux 4 et 5 de
Iarticle 1386-11 si, en présence d’un défaut qui s’est révélé dans un délai de dix ans apreés
la mise en circulation du produit, il n’a pas pris les dispositions propres a en prévenir les
conséquences dommageables (art. 1386-12, in fine, CC).

31 Sentencia comentada por SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, «Las Sentencias del
Tribunal de Justicia de la Comunidades de 25 de abril de 2002 sobre la Directiva 85/374,
de productos defectuosos: una directiva imperativa, no de minimos», InDret 3/2002.
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La Loi no. 2004-1343 du 9 décembre 2004 32 modifico éste y
otros aspectos seflalados por el TICE. Tras la reforma el articu-
lo 1386-12 CC excluye la excepcidn de riesgos de desarrollo para
dafios causados por un elemento del cuerpo humano o por los pro-
ductos elaborados a partir del mismo 33.

7. LEGISLACION ESPANOLA SOBRE RIESGOS DE
DESARROLLO

7.1 Regla general de exclusion de responsabilidad civil del
fabricante por riesgos de desarrollo y sus salvedades:
articulo 140.1.e) y 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007

El legislador espafiol transpuso la Directiva 85/374/CEE en el
ordenamiento interno mediante la Ley 22/1994, de 6 de julio, de
Responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuo-
sos (BOE num. 161, de 7 de julio de 1994) 34,

El gobierno, habilitado por la disposicién final quinta de la
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los

32 JO du 10 décembre 2004.

33 «Le producteur ne peut invoquer la cause d’exonération prévue au 4.° de
larticle 1386-11 lorsque le dommage a été causé par un élément du corps humain ou par
les produits issus de celui-ci».

34 En Espana, el Proyecto de Ley de Responsabilidad Civil por los dafios causados
por los productos defectuosos presentado por el Gobierno al Congreso de los Diputados
en 1993 (BOCG, V Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 20 de diciembre de 1993,
ndm. 40-1, art. 6.1) ya incluia la regla finalmente aprobada sobre exclusion de responsabi-
lidad por riesgos de desarrollo. En la tramitacion del proyecto de ley, varios grupos parla-
mentarios presentaron varias y contrapuestas enmiendas a su texto (BOCG, Congreso de
los Diputados, V Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 40-3, 22 de febrero de 1994):
la enmienda nim. 7 (Coalicién Canaria) proponia suprimir la excepcion de riesgos de
desarrollo del articulo 6.1.e) para «otorgar a nuestra Ley el maximo caracter progresista de
los admitidos como posibles por la propia Directiva»; la nim. 53 (Grupo Popular), de esti-
lo, proponia modificar «no permitia» por «no hubiese permitido» en el articulo 6.1.¢); la
enmienda nim. 54 (Grupo Popular), proponia la supresion del articulo 6.3 al que imputaba
crear «un grave problema de indefension» y «un absurdo juridico». Parecidamente, en la
anterior Legislatura, véase BOCG, Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A,
Proyectos de ley, nim 132-3, de 31 de marzo de 1993. También una enmienda presentada
por Coalicién Canaria proponia suprimir el articulo 6.3 del entonces Proyecto de Ley
(enmienda nim. 29). El Grupo Parlamentario Vasco, por el contrario, proponia atenuar los
efectos del tercer parrafo del articulo 6 (enmienda nim. 41): «En el caso de medicamentos,
alimentos o productos alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos responsa-
bles de acuerdo con esta Ley deben aprobar el caracter insuperable de la causa de exonera-
cién de la actual enmienda del epigrafe de este articulo». (BOGC, Congreso de los Diputa-
dos, V Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 22 de febrero de 1994, nim. 40-3). En la
anterior legislatura, también el Grupo Centro Democratico y Social habia planteado su
supresion (enmienda nim. 52, pues «el mantenimiento del mismo equivaldria a introducir
un agravio comparativo con otros paises de nuestro entorno» (BOCG, Congreso de los
Diputados, IV Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, nim. 132-3, de 31 de marzo
de 1993).
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consumidores y usuarios 3%, ha refundido en un tnico texto legal dife-
rentes leyes en materia de proteccion de consumidores y, entre ellas, la
Ley 22/1994. En efecto, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias (BOE nim. 287, de 30 de noviembre de 2007) deroga la
Ley 22/1994, cuyo texto queda incorporado en el Libro Tercero.

El articulo 140 del Real Decreto Legislativo 1/2007 —sin cambios
de nota en relacién con su precedente articulo 6 de la Ley 22/1994—
rige ahora la responsabilidad del fabricante por riesgos de desarrollo:

«1. El productor no serd responsable si prueba:

o]

e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
existentes en el momento de la puesta en circulacién no permitia
apreciar la existencia del defecto.

[...]

3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos ali-
mentarios destinados al consumo humano, los sujetos responsa-
bles, de acuerdo con este capitulo, no podrdn invocar la causa de
exoneracion del apartado 1, letra e).»

7.2 Regla general del derecho piblico espaiiol sobre exclusion
de la responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Publicas por riesgos de desarrollo: articulo 141.1 de la
Ley 30/1992

Ademas de las anteriores, otras disposiciones regulan la mate-
ria objeto de este trabajo. La més sefialada es el articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (BOE nim. 285 de 27 de noviembre de 1992), tras su modi-
ficacién por la Ley 4/1999 36:

«Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafos que éste no tenga el deber juridico de sopor-
tar de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido pre-
ver o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémi-
cas que las leyes puedan establecer para estos casos.»

35 BOE ntm. 312, de 30 de diciembre de 2006.

36 Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (BOE nim. 12, de 14 de enero de 1999).
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El articulo citado recogié —y reforzé— la jurisprudencia de la
Sala 3.* del Tribunal Supremo sobre oponibilidad de la excepcion,
jurisprudencia dictada en sendas constelaciones de casos sobre
ausencia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Puablicas por contagio transfusional de los virus de inmunodefi-
ciencia humana (VIH) y hepatitis C (VHC) 37

La Sala 3.* del Tribunal Supremo venia absolviendo a la Admi-
nistracién por contagios de hepatitis C producidos antes de que la
deteccion del virus fuera posible. E1l VHC habia sido identificado
entre finales de 1988 y principios de 1989, aunque desde 1975 se
conocia que la sangre era un vehiculo de transmisién de una hepa-
titis conocida entonces como no A no B. En mayo de 1990, se
licenci6 el primer test de deteccion. A partir de la STS 3.%, 25 de
noviembre de 2000 (Ar. 550; MP: Jesus Ernesto Peces Morate),
que recoge la doctrina sobre fuerza mayor en contagios transfusio-
nales dictada por la Sala 4.%, el Tribunal establece como fecha de
referencia para determinar la existencia de responsabilidad patri-
monial hacia julio de 1989 y, en consecuencia, absuelve a la Admi-
nistracién de responsabilidad patrimonial ex articulo 141.1
Ley 30/1992, si el contagio se produjo con anterioridad a esta
fecha 38.

37 Sobre ello, SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, Sangre contaminada, responsabi-
lidad civil y ayudas piiblicas..., op. cit.; «Hepatitis C», InDret 1/2000. Para la jurispruden-
cia posterior, véanse las notas siguientes.

3% Durante el periodo 2002-2007, el Tribunal Supremo ha resuelto condenar a la
administracion sanitaria por contagios de VHC ocurridos con posterioridad a julio de 1989:
SSTS, 3.%,9.1.2003 (Ar. 1977; MP: José Manuel Sieira Miguez); 22.4.2003 (Ar. 3513; MP:
Francisco Gonzdlez Navarro); 16.7.2004 (Ar. 5538; MP: Santiago Martinez-Vares Garcia);
7.3.2006 (Ar. 1080; MP: Octavio Juan Herrero Pina); 10.5.2006 (Ar. 3271; MP: Agustin
Puente Prieto); 24.7.2006 (Ar. 5163; MP: Enrique Lecumberri Marti); 25.4.2007 (Ar.
3532; MP: Agustin Puente Prieto); y 13.7.2007 (JUR 2007\240578; MP: Margarita Robles
Fernandez).

El resto de sentencias, las mds, absuelven a la Administracién atendiendo a que el
estado de desarrollo de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia detectar la
sangre contaminada — SSTS, 3.%, de 26.2.2002 (Ar. 1718; MP: Pedro A. Mateos Garcia);
2.4.2002 (Ar. 5072; MP: Francisco Gonzalez Navarro); 23.9.2002 (Ar. 8671; MP: Enrique
Lecumberri Mart{); 7.10.2002 (Ar. 8733; MP: Enrique Lecumberri Marti); 10.10.2002 (Ar.
9805; MP: José Manuel Sierira Miguez); 21.10.2002 (Ar. 1113; MP: Jests Ernesto Peces
Morate); 27.1.2003 (Ar. 971; MP: Francisco Gonzilez Navarro); 6.3.2003 (Ar. 2785; MP:
José Manuel Sieira Miguez); 24.3.2003 (Ar. 3655; MP: Francisco Gonzdlez Navarro);
8.5.2003 (Ar. 4723; MP: José Manuel Sieira Miguez); 23.5.2003 (Ar. 6605; MP: Enrique
Lecumberri Martin); 29.5.2003 (Ar. 6797; MP: Agustin Puente Prieto); 15.4.2004 (Ar.
2630; MP: Agustin Puente Prieto); 26.4.2004 (Ar. 2463; MP: Francisco Gonzalez Navarro);
11.5.2004 (Ar. 4053; MP: Francisco Gonzalez Navarro); 31.5.2004 (Ar. 3895; MP: Fran-
cisco Gonzdlez Navarro); 7.6.2004 (Ar. 5848; MP: Francisco Gonzdlez Navarro); 23.9.2004
(Ar. 6386; MP: José Manuel Sieira Miguez); 4.10.2004 (Ar. 6537; MP: Francisco Gonza-
lez Navarro); 8.11.2004 (Ar. 7714; MP: Francisco Gonzalez Navarro); 1.12.2004 (Ar. 465;
MP: Agustin Puente Prieto); 13.12.2004 (Ar. 8204; MP: Francisco Gonzalez Navarro);
12.1.2005 (Ar. 621; MP: Agustin Puente Prieto); 25.1.2005 (Ar. 728; MP: Enrique Lecum-
berri Marti); 14.2.2005 (Ar. 4103; MP: Francisco Gonzdlez Navarro); 29.6.2005(Ar. 5198;
MP: Agustin Puente Prieto); 12.7.2005 (Ar. 9598; MP: Enrique Lecumberri Marti);
19.7.2005 (Ar. 5125; MP: Santiago Martinez-Vares Garcia); 24.1.2006 (Ar. 733; MP:
Octavio Juan Herrero Pina); 25.1.2006 (Ar. 1145; MP: Agustin Puente Prieto); 10.5.2006
(Ar. 3959; MP: Agustin Puente Prieto); 10.5.2006 (Ar. 3963; MP: Agustin Puente Prieto);
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Por su parte, en cuanto al contagio del VIH, desde principios
de los ochenta se conocia la transmision por la sangre del virus,
pero no se dispuso de un test de deteccidn hasta 1985. Esta es la
fecha comiinmente utilizada por los tribunales para hacer respon-
der a la Administracién %.

El nuevo articulo 141.1 de la Ley 30/1992 fragmenté la unidad
del derecho de la responsabilidad por producto, que se hacia depen-
der, ahora, del estatuto publico o privado del fabricante y, como tal,
potencial responsable. Las diferencias no eran pocas: las adminis-
traciones publicas y sus dependientes no respondian en ningin
caso por riesgos de desarrollo en contraposicion a los supuestos de
exclusidén del articulo 6.3 de la Ley 22/1994 —ahora art. 140.3 del
Real Decreto-Legislativo 1/2007—, el momento relevante para valo-
rar el estado de los conocimientos cientificos y técnicos se retrasa
al momento de produccion del dafio frente a la de puesta en circu-
lacion del producto y, en su caso, la accion para reclamar responsa-
bilidad patrimonial prescribe al afio y no a los tres afnos (art. 141
Real Decreto-Legislativo 1/2007).

7.3 Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 10 de mayo
de 2001 (Henning Veedfald c. Arhus Amtskommune)

Sin embargo, dos afios después de que entrara en vigor la Ley 4/1999,
la unidad fue restaurada por una importante Sentencia del Tribunal Euro-

10.5.2006 (Ar. 5157; MP: Agustin Puente Prieto); 17.5.2006 (Ar. 3811; MP: Agustin Puen-
te Prieto); 17.5.2006 (Ar. 3817; MP: Agustin Puente Prieto); 17.5.2006 (Ar. 4574; MP:
Agustin Puente Prieto); 17.5.2006 (Ar. 3815; MP: Agustin Puente Prieto); 17.5.2006 (Ar.
5158; MP: Agustin Puente Prieto); 17.5.2006 (Ar. 3813; MP: Agustin Puente Prieto);
22.12.2006 (Ar. 9570; MP: Enrique Lecumberri Marti); 16.1.2007 (Ar. 1222; MP: Octavio
Juan Herrero Pina); 18.1.2007 (Ar. 1233; MP: Margarita Robles Fernandez); 27.3.2007
(Ar. 2891; MP: Margarita Robles Fernandez); 18.4.2007 (Ar. 4263; MP: Agustin Puente
Prieto); 23.5.2007 (Ar. 3808; MP: Agustin Puente Prieto); 13.7.2007 (JUR 2007\226290;
MP: Margarita Robles Fernandez)— o bien por falta de acreditacién de la relacién causal
entre la actividad sanitaria y el contagio —SSTS, 3%, 18.4.2005 (Ar. 5732; MP: Francisco
Gonzdlez Navarro); 16.11.2005 (Ar. 9875; MP: Agustin Puente Prieto); 27.4.2006 (Ar.
4593; MP: Octavio Juan Herrero Pina); 17.5.2006 (Ar. 5159; MP: Agustin Puente Prieto);
17.5.2006 (Ar. 3812; MP: Agustin Puente Prieto); 17.7.2006 (Ar. 5164; MP: Margarita
Robles Fernandez); 14.3.2007 (Ar. 2289; MP: Octavio Juan Herrero Pina); 20.4.2007 (Ar.
4294; MP: Margarita Robles Fernandez)-.

39 Durante el lustro 2002-2007, el Tribunal Supremo ha condenado al menos en dos
ocasiones a una administracion sanitaria por contagios del VIH, que tuvieron lugar con pos-
terioridad a la posibilidad de deteccion del virus [respectivamente, SSTS, 3.7, de 20.6.2003
(Ar. 6633; MP: Enrique Lecumberri Marti) y 4.5.2007 (JUR 2007\135914; MP: Agustin
Puente Prieto). El resto de sentencias absuelven a la Administracion atendiendo a que el
estado de desarrollo de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia detectar la san-
gre contaminada (SSTS, 3%, 25.1.2003 (Ar. 941; MP: Jests Ernesto Peces Morate); 9.7.2003
(Ar. 5948; MP: Rodolfo Soto Vazquez); 31.5.2004 (Ar. 3895; MP: Francisco Gonzédlez Nava-
rro); 15.11.2005 (Ar. 9510; MP: Margarita Robles Fernandez); 10.5.2006 (Ar. 5157; MP:
Agustin Puente Prieto); 13.6.2006 (Ar. 3469; MP: Octavio Juan Herrero Pina)].
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peo de Justicia de 10 de mayo de 2001 (asunto C-203/99, Henning Vee-
dfald c. Arhus Amtskommune), que puso de manifiesto el absurdo préc-
tico de una regulacion de responsabilidad civil del fabricante, como la
espafiola, que tratarfa de modo diferente al fabricante mismo, segtin su
estatuto fuera de derecho privado o de derecho publico:

El rifién que se iba a transplantar al Sr. Veedfald qued¢ inservi-
ble tras ser tratado con una solucion fabricada por la farmacia de
un hospital piiblico de Arhus (Dinamarca). El Sr. Veedfald reclamé
contra la Amtskommune (Administracién provincial de Arhus),
propietaria y gestora del hospital, de titularidad y financiacion
publicas, y aleg6 las disposiciones de la ley n. 371 om produktans-
var, de 7 de junio de 1989, que habia transpuesto la Directiva al
derecho danés. La reclamacion fue desestimada por considerarse
que el producto no habia sido puesto en circulacién y porque no
habia sido fabricado con finalidades econdmicas. El actor recurrid,
primero, ante el Vestre Landsret y en apelacion ante el Hgjesteret,
que planted cinco cuestiones prejudiciales: dos relativas a la puesta
en circulacién del producto y las causas de exoneracion previstas
en el articulo 7 de la Directiva, letras a y c, y tres relacionadas con
el concepto de dafio previsto en el articulo 9 de la Directiva. Res-
pecto a la excepcidon de no puesta en circulacién del producto
[art. 7.a)], el Tribunal interpretd que un producto se encuentra en
circulacion cuando es utilizado en el marco de una prestaciéon médi-
ca concreta; respecto a la excepcion de falta de actividad con fines
econdmicos o de actividad profesional [art. 7.c)], considerd que no
cubre a las prestaciones médicas financiadas con fondos publicos y
por las que el paciente no debe pagar contraprestacion alguna.

En relacién con las cuestiones relativas al concepto y alcance
del dafio, el Tribunal establecié que los Estados miembros no pue-
den limitar los tipos de dafio a indemnizar previstos en el articulo 9
de la Directiva y que corresponde al juez nacional decidir en qué
categoria —dafio corporal o dafio material— se encuentra la destruc-
cién de un érgano que se va a transplantar.

Desde Veedfald, queda meridianamente claro que el estatuto o
régimen juridico del fabricante no puede decidir la aplicacién de
un régimen distinto al previsto por la Directiva y mds perjudicial
para el consumidor, en este caso, para el paciente: las victimas
podran reclamar contra la administracion publica si €sta o uno de
sus dependientes actiia como fabricante de un medicamento defec-
tuoso destinado al consumo humano #°.

40 Véanse, al respecto, PRIETO MOLINERO, Ramiro José, cit., pp. 337 ss., y LOPEZ
MENUDO, Francisco, «Responsabilidad administrativa y exclusion de los riesgos de desa-
rrollo. Un paso adelante en la definicion del sistema», Derecho y Salud, vol. 8, ndim. 2,
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Desde un punto de vista juridico, la irracionalidad practica de
sujetar idénticas constelaciones de casos a regimenes juridicos de
responsabilidad distintas —como sucedia tradicionalmente en el
derecho espaiiol, en el que las victimas de unos mismos accidentes
han sido tratadas de forma distintas segun el régimen juridico,
publico o privado, del causante del accidente, ha sido, también, tra-
dicionalmente puesta en tela de juicio por InDret en numerosos
trabajos a los que cabe remitirse aqui4!. Al menos desde 2001, las
consideraciones anteriores son compartidas por el Tribunal Europeo
de Justicia, circunstancia de la que el operador juridico podrd tomar
buena nota.

7.4 Otras disposiciones especificas sobre riesgos de desarrollo
en derecho biosanitario y de la edificacion

Ademads de la desmochada regla general del derecho adminis-
trativo espanol que acabamos de citar, algunas disposiciones espe-
cificas recurren al concepto de estado de los conocimientos para
caracterizar, con terminologia notablemente variada, los estindares
de diligencia exigible en actividades relacionadas con, por ejem-
plo, el derecho biosanitario (avances de la ciencia, de la técnica o
—lo que no es igual- los métodos y técnicas generalmente acepta-
dos) o el de la edificacion (estado de la técnica).

julio-diciembre 2000. Coinciden sobre el régimen juridico, VICENTE DoMINGO, Elena/
BELLO PAREDES, Santiago A., «La responsabilidad de las administraciones publicas por los
riesgos de desarrollo en el dmbito sanitario, a la luz de la dltima jurisprudencia del TICE»,
Actualidad Civil, 15, 8 al 14 de abril de 2002, p. 535 ss. Sin embargo, manifiestan (p. 544)
que, con la STJCE citada, «[...] se quiebra [...] el principio de unificacién del régimen
juridico regulador de la responsabilidad de las Administraciones Publicas en el ambito
sanitario» cuando la sentencia recuperd la unidad de régimen fragmentada por la
Ley 4/1999. Queda pendiente por resolver la cuestion sobre el régimen de la prescripcion
de la accion.

41 SALVADOR CODERCH, Pablo/FERNANDEZ CRENDE, Antonio, «Causalidad y res-
ponsabilidad», InDret 1/2006; SALVADOR CODERCH, Pablo/RAMOs GONZALEZ, Sonia/
LUNA YERGA, Alvaro, «Un ojo de la cara», InDret 3/2000 y 4/2000; GOMEZ LIGUERRE,
Carlos, «Jurisdiccién competente en pleitos de responsabilidad civil extracontractual»,
InDret 2/2001; GOMEZ LIGUERRE, Carlos/LUNA YERGA, Alvaro/RAMOs GONZALEZ, Sonia,
«Todos a una. Jurisdiccién competente para condenas a la Administracién Piblica y a su
compaiifa aseguradora», InDret 1/2004; GOMEZ LIGUERRE, Carlos/LUQUE PARRA, Manuel/
Ruiz Garcia, Juan Antonio, «Accidentes de trabajo y responsabilidad civil», InDret
2/2000; LUQUE PARRA, Manuel/Ruiz GARciA, Juan Antonio, «Accidente de trabajo, res-
ponsabilidad civil y competencia de jurisdiccién», InDret 3/2002; SALVADOR CODERCH,
Pablo/SEUBA TRORREBLANCA, Joan Carles/LUNA YERGA, Alvaro/RAMOS GONZALEZ,
Sonia/Ruiz GARcfia, Juan Antonio, «Hepatitis y riesgos de desarrollo», InDret 1/2000;
DuURANY PicH, Salvador, «Padres y maestros», InDret 1/2000. En el mismo sentido, MARIN
L6pPEZ, Juan José, Informe sobre la aplicacion judicial de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de
responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos (2002-2005),
Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla-La Mancha, septiembre 2005,
pp. 150-151.
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Ast, varios articulos de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garan-
tias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios
(BOE nim. 178, de 27.7.2006) se refieren a «los avances en el
conocimiento cientifico» (art. 13), «de la ciencia» (arts. 17.9y 33.9)
0 «de la técnica» (arts. 11.2 y 27.2) o a los «métodos y técnicas
generalmente aceptados» (art. 64.3) 42,

Y conforme al articulo 9 del Real Decreto 919/2006, de 28
julio, por el que se aprueba el Reglamento técnico de distribucién y
utilizacién de combustibles gaseosos y sus instrucciones técnicas
complementarias ICG 01 a 11:

«Se considerard que las instalaciones realizadas de conformi-
dad con las prescripciones del presente Reglamento proporcionan
las condiciones minimas de seguridad que, de acuerdo con el esta-
do de la técnica, son exigibles, a fin de preservar a las personas y
los bienes, cuando se utilizan de acuerdo a su destino.»

8. TIPOS DE DEFECTO A LOS QUE PUEDEN AFECTAR
LOS RIESGOS DE DESARROLLO

El articulo 140.1.¢) del Real Decreto-Legislativo 1/2007 habla
«del defecto» sin mds, es decir, literalmente los incluye a todos y
no limita el tipo de defecto —de fabricacidn, disefio y en la instruc-
ciones y advertencias— al que puede afectar un riesgo de desarrollo.

42 Parecidamente, segun el articulo 10.1.c) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica: «El facultativo proporcionara al paciente, antes de
recabar su consentimiento escrito, la informacion bdsica siguiente: [...] Los riesgos proba-
bles en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o direc-
tamente relacionados con el tipo de intervencion». El derecho biosanitario también recurre
al estado de los conocimientos cientificos para la determinacién de pautas que deben
seguirse para evaluar y, en su caso, autorizar algunas actividades de riesgo: a) Medicamen-
tos veterinarios [anexo I al Real Decreto 109/1995, de 27 de enero, de Medicamentos
Veterinarios (BOE nim. 53, de 3 de marzo de 1995) y anexo II al Real Decreto 767/1993,
de 21 mayo, de Especialidades Farmacéuticas (BOE ntim. 157, de 2 de julio de 1993)].
b) Construccion de laboratorios farmacéuticos (art. 24 del Real Decreto 1564/1992, de 18
de diciembre, de desarrollo y regulacién del régimen de autorizacion de los laboratorios
farmacéuticos e importadores de medicamentos y la garantia de calidad en su fabricacién
industrial (BOE nim. 28, de 2 de febrero de 1993)]. ¢) Instalacion de almacenes farmacéu-
ticos y evaluacién de las practicas de distribucion de medicamentos (arts. 11 y 19 del Real
Decreto 2259/1994, de 25 de noviembre, de regulacion de los almacenes farmacéuticos y
la distribucién al por mayor de medicamentos de uso humano y productos farmacéuticos
(BOE nim. 12, de 14 de enero de 1995)). d) Productos fitosanitarios [art. 30 Ley 43/2002,
de 20 de noviembre, de Sanidad Vegetal (BOE nim. 279, de 21 de noviembre de 2002)].
e) Actividades de liberacién voluntaria y comercializacién de organismos modificados
genéticamente [Anexo IV al Reglamento 178/2004, de 30 de enero, general para el desa-
rrollo y ejecucion de la Ley 9/2003, de 25 de abril de 2003, por la que se establece el
régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién voluntaria y comercializacion de
organismos modificados genéticamente (BOE nim. 27, de 31 de enero de 2004)].
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8.1 Defectos de fabricacion

Para muchos procesos productivos, dados unos niveles de conoci-
miento cientifico y de desarrollo tecnoldgico, existen riesgos residua-
les ineliminables de defectos de fabricacion («escapes» o «fugas»;
«Ausreifser», en aleman): el fabricante conoce de la imposibilidad de
eliminar el riesgo de defecto y alcanzar un riesgo cero 43 como no sea
a costa de salir del mercado 4.

El Tribunal Supremo aleman, Bundesgerichsthof, en una muy
citada Sentencia de 9 de mayo de 1995 45, excluy¢ la aplicabilidad
de la excepcion a los defectos de fabricacion (Fabrikationsfehler) y
en las instrucciones y advertencias (Instruktionsfehler). En el caso,
un nifio de nueve afios habia perdido la visién de su ojo izquierdo
al estallarle una botella de agua mineral carbonada. La empresa
fabricante demandada habia alegado que el estado de la técnica le
impedia mejorar su sistema de rellenado de botellas de vidrio retor-
nables de forma que pudiera detectar envases con fracturas micros-
copicas y, por tanto, con riesgo de explotar. El Tribunal resolvié
que la excepcién de riesgos de desarrollo sélo cubria a los defectos
de disefio (Konstruktionsfehler) y, ademds, que el riesgo de explo-
sién de una botella era conocido pero inevitable (Ausreifser). Enton-
ces, estimo el recurso contra la sentencia absolutoria de instancia y
condend a la fabricante a pagar una indemnizacién de dafios y per-
juicios.

Tal riesgo residual es de naturaleza abstracta —es decir, el fabri-
cante no puede identificar mediante controles de calidad qué pro-
ductos concretos se veran afectados—, es de orden de magnitud
variable, pues puede afectar a una de cada diez mil unidades produ-
cidas, a una de cada millon, o a una de cada diez millones, su dis-
tribucién de probabilidad es conocida, el producto es mas benefi-
cioso que costoso y lo dnico tecnoldégicamente imposible es
eliminar el riesgo residual y, simultdneamente, continuar en el mer-
cado como productor. Obviamente, la responsabilidad de producto
nacio precisamente para cubrir estos casos, en los cuales la excep-
cidén de riesgos de desarrollo no resulta oponible: el fabricante sabe
del riesgo de defecto y lo tnico que no puede conseguir es identifi-
car qué productos concretos se veran afectados.

43 En el derecho de producto del Common Law norteamericano, se utiliza la expre-
sion: known but undiscoverable risks para referir estos supuestos.

44 KULLMANN, cit., p. 60; MiinchKomm, §1, Rn 56; Staudinger, §1, Rn 118. En
Espafia, véase PRIETO MOLINERO, Ramiro José, El riesgo de desarrollo, cit, pp. 170 ss.,
quien se hace eco de la dificultad de reconocer la alegabilidad de la excepcion en el caso de los
defectos de fabricacion, aunque incluye tal posibilidad al menos en los casos de hemoderiva-
dos infectados con virus de VIH.

45 BGH, Urteil v. 9.5.1995 — VI ZR 158/94 — Mineralwasserflasche (NJW 1995,
2162).
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Ciertamente, una interpretacion extensiva de la regulacion de
la excepcidn de los riesgos de desarrollo daria pie a la tesis de su
alegabilidad en este caso. En efecto, si se entiende que la expre-
sién «no permitia apreciar la existencia del defecto» del articu-
lo 140.1.¢) del Real Decreto-Legislativo significa «no poder des-
cubrir, ni en consecuencia, subsanar el defecto en la concreta
unidad afectada», el fabricante podria oponer la excepcidn, pese
a que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos en el
momento de la puesta en circulacion permitiera conocer que algu-
no o algunos de los ejemplares de la serie eran, con toda probabi-
lidad, defectuosos.

Mas si, por el contrario, se opta por una interpretacion estricta
de las clausulas de exoneracién de los articulos 7.¢) de la Directiva
y 140.1.¢) del Real Decreto-Legislativo, el fabricante no consegui-
ra eludir su responsabilidad, pues la excepcion se aplica a la impo-
sibilidad de conocer el defecto y no al caso en el cual, conocida la
existencia del defecto, no resulte posible ademés detectar su pre-
sencia en las unidades especificamente afectadas por aquél 4.
Resulta claramente preferible esta dltima interpretacion: piénsese
que el fabricante que supiera cudles son los productos concretos
que resultan defectuosos, pero que, a sabiendas de ello, los comer-
cializara, incurriria en dolo. La excepcién de riesgos de desarrollo
limita la responsabilidad objetiva del fabricante, pero en ningtn
caso excusa del dolo, cuya accion es irrenunciable, incluso en el
derecho privado general (art. 1102 del Cédigo Civil), como se
encarga de recordar, acaso innecesariamente, el propio Real Decre-
to-Legislativo (art. 146).

A la exclusion, del ambito de aplicacién de la excepcion, del
dolo directo o eventual, se suma la de la negligencia grave o
simple: negligencia se puede definir alternativamente como
infraccion de deberes de precaucion establecidos por ley o
reglamento, como infraccién del estdndar de la persona razona-
ble o como creacién o incremento irrazonables de riesgo, en
nuestro caso, de riesgo de dafios corporales o de dafios a cosas
distintas al propio producto y derivados de un defecto suyo, por
hipdtesis, de fabricacién. Entonces, por mucho que el producto
—inevitablemente defectuoso en tal o cual orden de magnitud—
resulte socialmente mds beneficioso que costoso, el conoci-
miento de su riesgo estadistico puede situar al fabricante en el
supuesto de hecho de la regla de la negligencia si, en el caso,
incumpli6 deberes exigibles de precaucion ex articulo 1902 CC,
cuya aplicabilidad presupone la legislacion aqui comentada

46 KULLMANN, cit., p. 61; MiinchKomm, §1, Rn 56; Staudinger, §1, Rn 120.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Riesgos de desarrollo y demarcacion judicial de la buena ciencia 25

(porque, por ejemplo, un disefio alternativo y viable habria
obviado el defecto de fabricacién o porque, al menos, cabia
advertir sobre su eventualidad). La excepcion de riesgos de
desarrollo limita, una vez mas, la responsabilidad objetiva, no la
derivada de la culpa o negligencia del fabricante.

8.2 Defectos de diseno

Se discute si la excepcion es aplicable a los defectos de dise-
o, pues —se ha escrito— la deteccion del defecto no dependeria de
los controles de calidad, mds o menos avanzados, que se hubieran
llevado a cabo durante el proceso de fabricacién. Mas la obje-
cion, asi formulada, se cifie a los defectos de fabricaciéon mismos
y, por lo tanto, no a los de disefio. Incide asi en una peticién de
principio.

Si los conocimientos cientificos y técnicos permiten conocer el
potencial dafiino del disefio, pero se ignora como idear y proyectar
una alternativa mds segura, deberd analizarse si el fabricante for-
mul6 o deberia haber formulado las advertencias oportunas sobre
los riesgos ineliminablemente asociados al uso del producto 4.

8.3 Defectos en las instrucciones y advertencias

En general, la aplicabilidad de la excepcion a los defectos de
informacion es pacifica. La razon estd bien expresada en el Com-
ment m) a la section 2 del Restatement (Third) of The Law Torts:
Products Liability: «por definicién, no puede advertirse contra
riesgos imprevisibles derivados de usos o consumos previsibles de
un producto».

Con todo, algunos autores han propuesto hacer responder con
fundamento en una falta de consentimiento informado a los fabri-
cantes de ciertos medicamentos si no advirtieron al consumidor
acerca de riesgos potenciales, pero no suficientemente sustancia-
dos durante la fase de investigacién y desarrollo 43.

47 Como destacan HENDERSON/TWERSKI, cit., p. 186, aunque tedricamente puede
presentarse un supuesto de riesgo desconocido en el momento de disefiar un producto, la
inmensa mayoria de los casos de defecto de disefio se relacionan con fallos mecanicos,
cuyos riesgos son raramente imprevisibles («[T]he overwhelming majority of design defect
cases concern mechanical problems whose risks are rarely unforeseeable»). Luego, los
supuestos de riesgos realmente desconocidos se resolverdn de acuerdo con las lineas de
decision propias de los casos de defectos en las advertencias.

48 BERGER, Margaret A. y TWERSKI, Aaron, «Uncertainty and Informed Choice:
Unmasking Daubert», 104 Michigan L. Rev. 257 (2005). Véase infra.
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8.4 Prueba

El articulo 140.1 establece una regla de exoneracion de la res-
ponsabilidad cuyos requisitos deberd alegar y probar el fabricante.
Asi como la carga de la produccién de la prueba de la existencia
del defecto se atribuye, por aplicacion de las reglas generales
(art. 139), al actor, corresponderd al fabricante demandado alegar y
probar la excepcion de riesgos de desarrollo.

No se trata de probar que el proceso de disefio y fabricacion se
atuvo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos, pues si
no lo hizo, estd claro que el producto es defectuoso sin mas: el
objeto especifico de la prueba en el articulo 140.1.¢) es que el esta-
do de la ciencia y de la técnica en el momento de la comercializa-
cién del producto no permitia conocer la existencia del defecto.
Obviamente, lo anterior es dificil de probar y, por ello, resulta
aconsejable preconstituir, en la medida de lo posible, la prueba y
conservar los protocolos del proceso de investigacion y desarrollo,
asi como los relativos a los procedimientos de fabricacion y contro-
les de calidad.

Ahora bien, a pesar de una respetable opinién en contra, no se
trata de una inadmisible prueba negativa sino que su objeto es el
estado de los conocimientos y la definicion de sus limites en un
determinado momento histérico; se trata, en suma, de saber hasta
doénde alcanzaban unos y otros en el momento de la comercializa-
cién del producto.

9. APLICACION DE UN CRITERIO OBJETIVO PARA
DETERMINAR EL ESTADO DE LOS CONOCIMIEN-
TOS: EXISTENCIA Y DISPONIBILIDAD

La referencia legal al «estado de los conocimientos» supone
que el defecto no es cognoscible, pero no simplemente que el fabri-
cante del producto que resulté defectuoso no podia conocerlo. Asf,
el criterio es objetivo y, consecuentemente, no depende ni del cono-
cimiento actual de ningun fabricante en concreto, ni de su dimen-
sién cuantitativa (facturacion, beneficios obtenidos) o cualitativa
(posicion relativa en el mercado, tipo de industria a la que pertene-
ce —de alta o mediana tecnologia, grado de especializacién—): la
imposibilidad de descubrir el defecto es un elemento del supuesto
de hecho de la excepcion. No se tienen en cuenta la infraccion de
tales o cuales deberes de precaucion ni, mucho menos, la imposibi-
lidad de formular un juicio de reproche y también es irrelevante la
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circunstancia de que uno o, incluso, muchos fabricantes no hubie-
ran reconocido el defecto si éste, dado el estado de la ciencia y la
técnica, era efectivamente recognoscible (criterio de la cognoscibi-
lidad del defecto).

El reconocimiento de una distincién ulterior entre incognoscibi-
lidad en abstracto y en concreto corresponde al Legislador, no al
intérprete: aquél singularizard determinadas actividades a efectos de
aplicarles un estdndar de responsabilidad distinto al general de la
Ley: asi, el articulo 140.3 del Real Decreto-Legislativo 1/2007 esta-
blece que ciertas empresas (las relacionadas con la produccién o
importacién de «medicamentos, alimentos o productos alimentarios
destinados al consumo humano») se consideran intrinsecamente
arriesgadas y, consiguientemente, excluye la excepcién de riesgos de
desarrollo. Del mismo modo que, histéricamente, las actividades
relacionadas con productos agricolas y de la caza que eran objeto de
procesos de «transformacién» estuvieron excluidas del ambito de
aplicacion de la Ley, pero, a partir de la Directiva 1999/34/CE#° y de
su consiguiente transposicion al derecho espafiol 30 pasaron a ser
incluidas en el &mbito de aplicacién de la Ley. El argumento analégi-
co (art. 3.1. CC) puede naturalmente aplicarse, pero siempre con res-
peto al aparato de distinciones creado por el Legislador. La analogia
no autoriza al intérprete a quebrantar las distinciones basicas adopta-
das por el Legislador.

Los conocimientos a que se refiere el articulo analizado se cali-
fican en €l como existentes, pero no ademds como disponibles, en
el sentido de «puestos libremente a la disposicion» del fabricante,
es decir, de utilizables por €l en los procesos de fabricacion del
producto. Asi, el hecho de que el producto de un competidor, fabri-
cado gracias a una tecnologia puntera, esté protegido por una
patente, no permite al fabricante de que se trate utilizar una tecno-
logia conocidamente subestdndar para fabricar un producto sustitu-
tivo por el simple hecho de que recurrir a la lex artis supondria en
el caso vulnerar los derechos de propiedad industrial de su compe-
tidor. Parecidamente, ya hemos sefialado que la inaccesibilidad a
los mds recientes conocimientos cientificos y técnicos que deriva
de la escasa dimension del fabricante o de sus insuficientes posibi-
lidades econémicas no le exoneran si aplicé conocimientos supera-
dos y el producto manifesté un defecto perjudicial.

49 Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo
de 1999, por la que se modifica la Directiva 85/374/CEE del Consejo relativa a la aproxi-
macién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros en materia de responsabilidad por los dafos causados por productos defectuosos
(DOL 141 de 4 de junio de 1999).

50 Disposicion Adicional 12.% de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y del orden social (BOE niim. 313, de 30 de diciembre de 2000).

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



28 Pablo Salvador Coderch-Antoni Rubi Puig

En cambio, resulta exonerado el fabricante que demuestra que
los conocimientos de que se trata existian, pero no se habian hecho
publicos en el marco de la comunidad cientifica o tecnoldgica,
por ej., porque se mantuvieron en secreto por razones politicas o
militares: ha de mediar, como sefiala la doctrina, una accesibilidad
general por parte de la comunidad cientifica valorada en términos
objetivos y asi se exige que el fabricante tenga en cuenta el estado de
los conocimientos que permiten apreciar el defecto, pero no que lle-
gue mas lejos del lugar que ha alcanzado la propia comunidad cien-
tifica en cada momento. Por la misma razon, no se consideran acce-
sibles los conocimientos publicados en una lengua o en el marco de
una cultura que sean inaccesibles de momento a la comunidad cien-
tifica. Se exige, asi, la asequibilidad o, dicho de otro modo, la con-
trastabilidad del estado de los conocimientos por un empresario
idealtipico: el estado de los conocimientos accesibles comprende los
datos integrados en los circuitos de informacién de la comunidad
cientifica en su conjunto y teniendo en cuenta la posibilidad real de
que las informaciones circulen razonablemente.

10. LA POLEMICA METACIENTIFICA SOBRE LA BUENA
CIENCIA Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO

Ciertamente, ni la Directiva ni la legislacion espaifola, que se
refieren expresamente al «estado de los conocimientos cientifi-
cos», asumen una filosoffa de la ciencia especifica —neoempiris-
ta>!, historicista’2 o sociologista?3, sintictica* o semantica >,

St La sintesis clasica es NAGEL, Ernest, The Structure of Science, Hackett, Indianapo-
lis, 1977 (1.* ed.: Harcourt, New Cork, 1961).

52 La obra de referencia, originariamente publicada en 1962, es la del historiador de
la ciencia Thomas KUHN, The Structure of Scientific Revolutions, 3rd, edition, University
of Chicago Press, Chicago, 1996.

53 Clasicamente, MERTON, Robert K., The Sociology of Science, University of Chi-
cago Press, Chicago, 1973. El posmodernismo, la reduccion de la ciencia a simple cons-
truccidn social, la exacerbacion de la tesis, de origen kuhniano, de acuerdo con la cual, las
teorias son inconmesurables hicieron furor en los departamentos de ciencias sociales
—salvo en economia—, derecho y humanidades en las décadas de los afios setenta y ochenta
del siglo pasado: véase, por ejemplo —aunque hoy resulta autoparédico— BARNEs, Barry,
Scientific Knowledge and Sociological Theory, Routledge, London, 1974. Mds moderado
en: BARNES, Barry/BLOOR, David/HENRY, John Scientific Knowledge: A Sociological
Analysis, Chicago University Press, 1996.

54 Paradigmaticamente: BRATHWAITE, Richard B., Scientific Explanation, Cambrid-
ge University Press, Cambridge, 1953 o HEMPEL, Carl. G., Aspects of Scientific Explana-
tion, Free Press, New York, 1965.

55 Iniciada por SUPPES, Patrick, «<Some Remarks on Problems and Methods in the
Philosophy of Science», 21 Philosophy of Science (1954), 242-248 (iniciador de la deno-
minada Escuela de Stanford). Y bien sintetizada por SUPPE, Frederick, en The Structure of
Scientific Theories, State University of New York Press, Albany, 1977. En Europa Conti-
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inductivista 56 o deductivistaS7, realista 38, naturalista>® o anti-
rrealista 0.

Pero si asumen, natural y literalmente, que el objeto de la excep-
cion viene sucesivamente circunscrito por conocimientos ¢! o sabe-
res, primero, que, ademads, sean cientificos 2 (o técnicos, como
veremos luego), pero no (o0 no s6lo) de cualquier otra naturaleza.
La diferencia especifica del concepto de ciencia ©3 consiste en que
es un conocimiento estructurado en teorfas, esto es, en conjuntos
de hipétesis seguin las cuales particulares estados de cosas son
satisfechos, en grados variables, por modelos que reflejan cierta
similitud o unidad.

Los modelos son siempre simplificaciones de las regularidades
de la naturaleza que pretenden describir y explicar. «Como estable-
ci6 Aristételes», escriben José A. Diez y C. Ulises Moulines, «la
ciencia, toda theoria, busca lo general en lo particular, lo similar en
lo diferente. Pero para ello es necesario abstraer las diferencias,
pues sin abstraccion no hay ya ciencia alguna, sino ni siquiera len-
guaje» o4,

nental, véase STEGMULLER, Wolfgang, The Structuralist View of Theories, Springer, Ber-
lin, 1979.

56 CARNAP, Rudolf, Logical Foundations of Probability, University of Chicago
Press, Chicago, 1950.

57 POPPER, Karl, The Logic of Scientific Discovery, Hutchinson, London, 1958 (tra-
duccién revisada del original en aleman Die Logik der Forschung, 1935).

58 LAUDAN, Larry, Progress and its Problems, University of California Press, Berke-
ley, 1977. Un argumento fuerte en favor del realismo fue formulado en 1978 por el filésofo
PutNaM, Hilary: a menos que uno adopte una interpretacion realista, escribio, el sostenido
y creciente €xito predictivo alcanzado en la historia de la ciencia seria «un milagro». El
realismo filosofico exige tener simultineamente en cuenta la verdad y la existencia de la
realidad, pues, en un dominio cientifico dado, el éxito predictivo creciente refleja una
aproximacién cada vez mds ajustada a la verdad. Véase su «What is Realism?» En LEPLIN,
Jarrett (Ed.), Scientific Realism, University of California Press, Berkeley, 1984, 140-1.

5 QuINE, Willard V. O., From a Logical Point of View, Cambridge University Press,
Cambridge, Massachusetts, 1951; Word and Object, MIT Press, Cambridge, Massachu-
setts, 1961.

60 Van FRASSEN, Bas, The Scientific Image, Oxford University Press, Oxford, 1980.

61 Accidn y efecto de conocer o averiguar por el ejercicio de las facultades intelec-
tuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas (RAE, 1.* acepcion)

62 Perteneciente o relativo a la ciencia, es decir, conjunto de conocimientos obteni-
dos mediante la observacion y el razonamiento, sistematicamente estructurados y de los
que se deducen principios y leyes generales (RAE, 1.* acepcion). Obsérvese que el Diccio-
nario parece asumir la concepcion nomolégico-deductiva de la filosofia de la ciencia, here-
dera del neopositivismo o neoempirismo logico (la denominada Concepcién Clésica o
heredada de la filosofia de la ciencia).

63 SCHEFFLER, Israel, Science and Subjectivity, Bobbs-Merril, Indianapolis, 1976.
LAuUDAN, Larry, Progress and its Problems, cit. LOSEE, John, A Historical Introduction to
the Philosophy of Science, Oxford, New York, University Press, Third ed., 1993 (1 ed.:
1972). ROSENBERG, Alex, Philosophy of Science. A contemporary Introduction, London
and New York, Routlegde, 2003 y, del mismo autor, su anterior Philosophy of Social Sci-
ence, Clarendom Press, Oxford, 1988. En la literatura espafola es fundamental la sintesis
de DiEz, José A. y MoULINES, C., Ulises, Fundamentos de Filosofia de la Ciencia, Ariel,
Barcelona, 1997.

o Fundamentos de Filosofia de la Ciencia, Ariel, Barcelona, 1997, p. 26.
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La ciencia, como actividad y como resultado, es distinta al arte,
a la religién o, en general, a la cultura. «Guste o no guste», afirma
Alex Rosenberg, «la tinica contribucién de la civilizacién europea
al resto del mundo puede ser la ciencia natural. Es, probablemente,
lo tnico de entre todas las cosas desarrolladas en Europa que todas
las demads sociedades, culturas, regiones, poblaciones y etnias que
han sabido de ella, han adoptado de Europa» .Y, sigue diciendo,
aunque no hay acuerdo en qué rasgos caracteristicos de la cultura
occidental estan relacionados con la génesis y el desarrollo de la
actividad cientifica, la relacion existio y llevé a todo el resto del
mundo a adoptar, en mayor o menor medida, esta tradicién. La
razén, concluye el autor mencionado, parece clara: «la ciencia
cuenta con una historia muy larga de éxito predictivo continua-
do» 66,

La historia de la ciencia muestra, siguen indicando Diez y
Moulines ¢7, cémo, a lo largo de su desarrollo, las hipdtesis —y sus
supuestos auxiliares— han podido sujetarse a distintos modos de
contrastacién que responden a un «patrén comun». Es decir, las
hipdtesis son «afirmaciones que se someten a prueba» y acerca de
las cuales «buscamos evidencia a favor o en contra». Y la «piedra
de toque» de la evaluacién de hipdtesis es la prediccion: si ademads
de afirmar una hipétesis, queremos contrastarla, debemos estar en
condiciones de «predecir en qué circunstancias empiricas se obser-
vard tal fendmeno». La contrastacion permite detectar, mediante la
observacion y, con frecuencia, mediante la realizacién de un expe-
rimento, «datos» y exige que «los procedimientos para su recogida
o deteccién no presupongan la verdad o falsedad de la hipotesis».
La aceptacion —siempre provisional— de los resultados de la con-
trastacion dependera de «la cantidad, calidad y variedad» de las
que se hayan realizado y de otros factores —como la simplicidad, la
unidad y la integracion tedrica— que no podemos desarrollar en esta
sede 8.

65 Philosophy of Science. A contemporary Introduction, London and New York,
Routlegde, 2003, p. 14. Para un panorama de la historia de la ciencia, véase GRIBBIN, John,
Science, A History (1543-2001), Allen Lane, London, 2002.

%  «a long running record of continual predictive success», ibid., p. 15. «Ninguna
otra institucion cultural de magnitud similar —la religion, el arte, las instituciones politi-
cas— parecen haber tenido tal origen tinico en una cultura tnica». Ibid.

67 Fundamentos de Filosofia de la Ciencia, cap. 3, pp. 61 ss. Los episodios de la
historia de la ciencia que recogen ambos autores son la mecanica aristotélica y sus proble-
mas; el barémetro de Torricelli; la prediccion por el astronomo Halley de la érbita del
cometa que lleva su nombre; la teoria del flogisto, de Stahl, contrastada y refutada por
Lavoisier; el control de la fiebre puerperal por Semmelweis; las anomalfas de la orbita de
Urano y el descubrimiento de Neptuno por Leverrier; la sucesion de teorias ondulatoria y
corpuscular de la luz; la teorfa del éter como sistema de referencia; el ADN y el modelo de
Watson y Crick; la extincion de los dinosaurios; la deriva continental, y, por dltimo, la
relatividad general. La moderna filosofia de la ciencia ha internalizado la historia de la
ciencia y, con ella, la mejor aportacion de Thomas Kuhn.

68 DfEz/MOULINES, Fundamentos, cap. 3, pp. 61-90.
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La crisis de identidad de la metaciencia como disciplina y, con
ella, la pérdida de la confianza secular en los cientificos y su cultu-
ra estallé en la década de los afios sesenta del siglo pasado y se
prolongdé hasta finales de los ochenta. Sus raices, con todo, eran
anteriores.

Ya en 1950 el gran fil6sofo norteamericano, W. V. O. Quine
habia minado uno de los pilares del edificio metacientifico, al criti-
car los dos «dogmas» empiristas de la distincién entre enunciados
analiticos (verdaderos por su propio significado) y sintéticos (ver-
daderos si corroborados empiricamente) y de reductibilidad de
todos los enunciados sintéticos a enunciados de protocolo. Con
ello puso de manifiesto que el conocimiento empirico podia servir
de base a la justificacidén de diversas y contrapuestas teorias, es
decir, que la empresa de la metaciencia dirigida a establecer crite-
rios de evaluacién de teorias estaba sujeta a una infradeterminacion
irremediable.

En la tradicion filoséfica del neoempirismo objeto de la célebre
critica de Quine, los enunciados analiticos son verdaderos en virtud
del significado de sus términos y los sintéticos lo resultan en virtud
de los hechos. Asi, los primeros no ainaden informacién alguna
sobre la realidad, carecen de contenido empirico, son tautologias;
los segundos, en cambio, cobran significado gracias a sus condi-
ciones de verificacion. El problema residia entonces en que las
leyes cientificas eran enunciados generales mientras que toda expe-
riencia tiene cardcter singular, de modo que la tarea de verificar
una ley parecia harto dificil. El neoempirismo abordaba la cuestion
mediante los denominados enunciados protocolares, que describen
experiencias y cuya verificacidn consiste en la ocurrencia de la
experiencia misma: todo enunciado sintético significativo puede
reducirse 16gicamente a enunciados de protocolo.

Quine puso de manifiesto que la idea conforme a la cual los
enunciados analiticos pueden derivarse a partir de un enunciado
l6gicamente verdadero por el procedimiento de sustituir sindnimos
por sinénimos (de la afirmacién «Todos los solteros son solteros»
puede obtenerse la de que «Todos los solteros son no casados»)
colapsa, pues no disponemos de una nocién clara de sinonimia: en
particular y aunque la extension de los enunciados de que se trate
se mantenga la misma, no podemos garantizar que su intencién
permanezca igual, es decir, que conserven su significado. Asi, y en
otro ejemplo famoso de QUINE, las expresiones «criaturas con
corazén» y «criaturas con riiién» son verdaderas de los mismos
objetos, pero no significan lo mismo.

Sin embargo, demolida la distincién, y admitida entonces la
idea de que los enunciados analiticos de las ciencias formales (16gi-
ca y matematicas) podian verse afectados por la critica empirica,
Quine creia pragmdticamente que, por lo normal, ocupaban un
lugar més central en las teorias cientificas que los tradicionales
enunciados sintéticos, mas periféricos y candidatos mads serios a
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ser descartados en la contrastacién de una teoria. Pero, en cualquier
caso las teorias, afladia, se evaltian como un todo (holismo), pues el
contenido empirico pertenece a toda el conjunto de enunciados de
la teorfa y no sélo a una clase de ellos. El holismo quiniano demo-
lia asi el segundo dogma del empirismo, el reductivismo, es decir,
la tesis de la reductibilidad de los enunciados de la teoria a los
enunciados protocolares: el andlisis de las teorfas debe ser global.

Luego, desde 1961, historicistas radicales, constructivistas
sociales y filésofos posmodernos sostuvieron, con base en la obra
de Thomas Kuhn, que las teorias cientificas sucesivas son incon-
mensurables, en el sentido de que no podian ser evaluadas: los
paradigmas sucesivos —por ejemplo, el de la quimica del flogisto al
del oxigeno y la oxidacién de Lavoisier— son tan radicalmente dis-
tintos entre si que resultan inconmensurables, irreductibles el uno
al otro.

Asi, durante una generacion, infradeterminacion e inconmensu-
rabilidad fueron la gran coartada del relativismo cientifico, el arma
preferida de critica a la ciencia, proveniente sobre todo de quienes,
desde las ciencias sociales blandas, las ciencias normativas —como
el derecho— y algunos modos de entender las humanidades, afirma-
ban que la ciencia era una actividad social y politica como cual-
quier otra, sin ningun tipo de cualidad especifica —ni, mucho menos,
grado de excelencia— que permitiera situarla al margen de las luchas
por el poder mismo % o que la hiciera acreedora de consideracién
especial o de trato privilegiado.

Mas, por otra parte, el rigor nominalista del holismo quiniano y
la buena base histdrica de la obra de Kuhn prestaron buenos servi-
cios a la reflexion sobre la naturaleza de la actividad y el conoci-
miento cientificos, que internaliz6 la mejor historia de la ciencia y
cay6 en la cuenta de que las redes de teorias son estructuras reticu-
lares mucho mas complejas de aquello que la Concepcion Hereda-
da —las tesis bdsicas sobre la ciencia, construidas antes y después
de la Segunda Guerra Mundial- daba a entender.

Laidea, en efecto, de que la ciencia y su historia no son, respec-
tivamente, distintas a la moda y a la crénica de la sucesién de esti-
los, no se tiene en pie: el relativismo epistémico y la nivelacién de
la ciencia para situarla en el mismo plano que otras actividades
cualitativas y criticas pronto pusieron de manifiesto que la critica al

6 Desde dentro la propia filosofia de la ciencia, la obra mds radical fue probable-
mente la de FEYERABEND, Paul, Against the Method, Verso, Londres, 1975, cuyo lema era
«Todo vale» —Anything Goes—. Desde fuera, quizds algunas de las mds influyentes fueron
las ya citadas de MERTON, Robert K., The Sociology of Science, publicada en 1973, y
BLOOR, David, Knowledge and Social Imagery, publicada en 1975. Desde el feminismo,
véase LONGINO, Helen, Science as Social Knowledge: Values and Objectivity in Scientific
Inquiry, Princeton University Press, 1995.
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cienti(fici)smo y el intento de destronar a la ciencia no podian
impedir que la ciencia misma siguiera moviéndose: la tierra no es
plana. Como ha sintetizado Rosenberg 70, 1a defensa de la objetivi-
dad de la ciencia pasa por la de la racionalidad de sus cambios,
tarea que exige, ciertamente, internalizar la historia de la ciencia y
mostrar como una referencia puede servir de base a la contrasta-
cién realizada por miembros distintos de la comunidad cientifica,
hombres y mujeres de distintas generaciones y movidos por intere-
ses personales o de grupo también distintos, pero con un mismo
nivel de rigor. En el cambio intratedrico, escriben Diez y Mouli-
nes’!, hay progreso «cuando las redes que componen una evolu-
cidn tedrica son cada vez mds ramificadas y al mismo tiempo su
dominio de aplicaciones exitosas cada vez mayor». En el interteo-
rico, las relaciones de incorporacion (de una teoria por la sucesiva)
o de suplantacion (de la antigua por la nueva) representan, respec-
tivamente, cambios racionales, en el primer caso, porque «las leyes
de la teoria incorporadora son a la vez mas amplias y l6gicamente
mas fuertes (tienen mas consecuencias) que las leyes de la teoria
incorporada» y, en el segundo, porque «la teoria suplantadora
explica las anomalias de la teoria suplantada».

11. CONOCIMIENTO COMUN, CORPUS DE DOCTRINAS
PRACTICAS -DE NATURALEZA NORMATIVA-,
PSEUDOCIENCIAS (CIENCIA BASURA) Y CONO-
CIMIENTOS CIENTIFICOS

Asi los «conocimientos cientificos» a que se refieren la Directi-
vay el Real Decreto-Legislativo son cuerpos estructurados en redes
de teorias o modelos que permiten explicar y predecir la realidad y
que pueden ser contrastados repetida e independientemente por
observadores o experimentadores distintos pero situados en condi-
ciones andlogas. La ciencia explica, predice y admite contrasta-
cion. Se distingue asi del conocimiento ordinario (el «sentido
comuny), que es siempre aplicado y mayormente informal, aunque
permita interactuar razonablemente en la vida social y, con fre-
cuencia, defina nuestra propia identidad como miembros de la
colectividad y al margen de la comunidad cientifica. El articulo
comentado descarta que las regularidades generalmente conocidas
y asequibles al gran publico puedan, por si solas, fundamentar la
excepcidn alegada en su caso por el fabricante —aunque no excluye,

70 Philosophy of Science, capitulo 7, pp. 157 ss.
7t Fundamentos, cit., p. 461.
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por supuesto, a las verdades cientificamente bien establecidas por
el simple hecho de que sean del conocimiento comun: la notorie-
dad no perjudica, antes bien, aligera la carga de la prueba—.

Tampoco bastan para fundamentar la excepcion doctrinas meta-
fisicas, refractarias a todo modo de contrastacion empirica, ni prac-
ticas sociales o cuerpos de normas o creencias —morales, ideoldgi-
cas, sociales (mores), politicas, religiosas— sobre tal o cual estilo de
vida ni, en particular, sobre la peligrosidad o existencia de defectos
en tal o cual producto. Asi, tipicamente, muchas culturas privile-
gian el consumo de algunos productos al tiempo que excluyen o
limitan severamente el de otros —sea la carne de determinados ani-
males, el consumo de tal o cual alcaloide o el de alcohol destila-
do-. La ciencia puede, con el paso del tiempo, contribuir a incre-
mentar nuestro conocimiento sobre los efectos individuales o
sociales del acatamiento de tales reglas o tabues o, reciprocamente,
del consumo de los productos de que se trate, segin su frecuencia
y dosis, pero la pauta prohibitiva o limitativa, la regla en si misma,
que puede tener un fundamento cultural mas que apreciable, cobra
relevancia a efectos de la excepcion Unicamente si la ciencia da
raz6n de los efectos benéficos de la decisidon o pauta normativa, es
decir, de los dafios que se producirian en ausencia de prohibicién o
de limitacion efectivamente aplicadas. Pero, mientras tanto, la sim-
ple existencia de una pauta de exclusion social —de un tabi— no
permite desechar la aplicacion de la excepcion.

Otra cosa es la prueba o la sospecha fundada de fraude en el
comportamiento de los fabricantes de la industria que, a sabiendas,
conspirarian para ocultar al organismo regulador y a la comunidad
su conocimiento incipiente sobre la mas que probable existencia de
riesgos en el producto que contintian produciendo y comercializan-
do. En la historia de la responsabilidad de producto, tres casos
importantes de dafios masivos, probablemente incrementados por
la inercia o mala fe de algunos de sus productores, han sido los
relacionados con el tabaco 72, el amianto 73 o el VIH 74.

72 Ruiz GARCiA, Juan Antonio/SALVADOR CODERCH, Pablo, «El pleito del tabaco en
los EE.UU. y la responsabilidad civil. Presupuestos econémicos, epidemioldgicos, cultura-
les y legales», InDret 3/2002 e InDret 4/2002. En la década de los 50 del siglo pasado,
cientificos anglosajones empezaron a difundir estudios que acreditaban una relacion esta-
disticamente significativa entre consumo de tabaco y determinados tipos de cancer, si bien
a finales de los afos veinte y en la Alemania de Weimar, otros cientificos habian publicado
ya informacién estadistica y epidemiolégica al respecto (pp. 7 ss.).

73 AZAGRA MALO, Albert, La tragedia del amianto y el derecho espariol, Atelier,
Barcelona, 2007. Aunque las referencias a los dafios del amianto pueden remontarse a los
afnos 20 y 30 del siglo XX, su reconocimiento por la comunidad cientifica se produjo
en 1964 y 1965 con la publicacién de dos estudios epidemioldgicos dirigidos por SELIKOFF,
Irving J., médico del Mount Sinai School of Medicine de Nueva York (pp. 33 y 34).

74 SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, Sangre contaminada, responsabilidad civil y
ayudas piiblicas. Respuestas juridicas al contagio transfusional del SIDA y la Hepatitis,
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Ni, reflejamente, es suficiente el buen sentido de la razén
practica del Tribunal que valora, en su conjunto, la prueba pre-
sentada por las partes, admitida y practicada en el juicio para ser
finalmente valorada por el Juzgador segtin los criterios de la sana
critica. El articulo analizado, como otros que se refieren especifi-
camente al estado de los conocimientos cientificos o tecnoldgi-
cos, exigen un plus adicional a los saberes generales que se pre-
suponen en el Tribunal y los especificos que caracterizan al
conocimiento y aplicacion del derecho, al oficio del jurista. De lo
contrario, el legislador no se habria referido especificamente a la
ciencia o a la tecnologia.

Sin embargo, obsérvese bien, lo anterior no implica que el Tri-
bunal haya de seguir el dictamen pericial de tal o cual cientifico o
experto: en ningun caso establece el articulo comentado tasa algu-
na de pruebas o peritajes cientificos (o tecnoldgicos), sino que se
limita a senalar que el fabricante se exonerard si prueba que el
defecto no era cognoscible, en el momento de la comercializacién
del producto, a la luz del estado de los conocimientos cientificos:
su constancia puede, ciertamente requerir un peritaje o varios, pero
también puede ser notoria o resultar, por ejemplo, de la jurispru-
dencia anteriormente establecida para casos idénticos (por ejem-
plo, en los casos de contagio de enfermedades, causado por virus
de Hepatitis C antes de la fecha —en torno a julio de 1989 7>— que
los tribunales vienen estableciendo como crucial a efectos del
conocimiento de su existencia). Es decir, el fabricante debe alegar
y tratar de probar los elementos del supuesto de hecho de la excep-
cion, que luego el Juzgador valorard de acuerdo con las reglas
generales. El articulo comentado obsta, en principio, a la inferencia
directa y no fundada en los limites del estado de los conocimientos
cientificos de la concurrencia de la causa de exclusion, pero, como
decimos, no tasa la prueba ni limita la libertad de su apreciacion,
de acuerdo con las reglas de la sana critica. No establece, en suma,
ninguna prueba de peritos.

Aunque el articulo comentado se refiere al «estado» de los conoci-
mientos, ello no ha de entenderse como si exigiera que se trate de
conocimientos undnimes o mayoritariamente aceptados por la comu-
nidad cientifica a modo de una pragmatica communis opinio. No se
excluyen, por tanto, opiniones minoritarias, revolucionarias o, incluso,
excéntricas. El «estado», o «situacion en que se encuentra (...) algo, y

Civitas, Madrid, 2002. Las primeras conjeturas sobre la sangre como medio de transmision
del VIH se realizaron en julio y diciembre de 1982, pero no alcanzaron consenso cientifico
hasta 1984 (pp. 71 ss., p. 242, pp. 292 ss.).

75 STS, 3.%, 25 de noviembre de 2001 (Ar. 550; MP: Jests Ernesto Peces Morate) y
su progenie. Véase SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, cit., pp. 320 ss.
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en especial cada uno de sus sucesivos modos de estar» (RAE, 1.* acep-
cién), no implica estabilidad —mucho menos predominio— sino que
puede caracterizarse por mayor o menor grado de fluidez, por un ritmo
acelerado de cambio, es decir, por la existencia de debate cientifico o
controversia tedrica sobre la cuestion de que se trate.

Ahora bien, ha de tratarse de conocimientos precisamente
cientificos y, por ello, quedan excluidas las pseudociencias 7°:
rhabdomancia, cartomancia, astrologia, parapsicologia, psicoa-
nélisis, etc. y otros conjuntos de pseudosaberes caracterizados
negativamente por su falta de rigor metodolégico, por lo laxo o
ad hoc de sus hipdtesis —respectivamente incontrastables o blin-
dadas frente a cualquier intento de refutacién—, o por su antinatu-
ralismo radical 77.

Asi, no bastara para impedir la exoneracion del fabricante, la
prueba de que «alguien ya lo habia dicho»: no toda profecia es pre-
diccién cientificamente aceptable. Otra cosa supondria asumir
como cientifica cualquier afirmacién falazmente validada por la
regla Post hoc ergo propter hoc.

Tampoco la mera especulacién forma parte del estado de los
conocimientos cientificos y técnicos: en ciencia, ni es cierto que
todo vale, ni que el primero en afirmar una consecuencia deba ser
reconocido como descubridor. Mas dudoso resulta, en cambio, si
siempre puede descartarse la conjetura mas o menos fundada que
todavia no es calificable como hipdtesis cientifica, pero que se
formula como un elemento de un programa aceptable de investi-
gacion en el seno de la comunidad cientifica. Las conjeturas, en
ese sentido, razonables —que circulan como propuestas de investi-
gacidn sensatas para la comunidad cientifica— deben ser tenidas
en cuenta por el fabricante de la misma manera que lo son en la
comunidad en la que se generan. En cualquier caso, puede resul-
tar util complementar el grado de certeza cientifica de una infor-
macion con la entidad del peligro a que dicha informacién apun-
ta. Asi, cuando el peligro presumido en un producto es
verdaderamente grave, cabe exigir al fabricante que no excluya la
consideracion de opiniones aisladas o hipdtesis no definitivamen-
te contrastadas pero que posean una minima fundamentacién
cientifica.

76 Véase el andlisis cldsico —realizado desde la perspectiva de la Concepcién Hereda-
da y con un sesgo conceptualista— de BUNGE, Mario, La Investigacion Cientifica. Su Estra-
tegia y su Filosofia, 3.” ed. espafiola (trad.: Manuel Sacristdn), Ariel, Esplugues de Llobre-
gat, 1973 (1.% ed. en inglés: 1967), pp. 54 ss.

77 Unareflexion refrescante sobre la impostura intelectual del constructivismo social
del postmodernismo puede verse en SOKAL, Alan/BRICMONT, Jean, Fashionable Nonsense:
Postmodern Intellectuals’Abuse of Science, Picador, New York, 1998.
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12.  CONOCIMIENTOS GENERALMENTE ACEPTADOS,
OPINIONES MINORITARIAS Y LOS FACTORES DE
DETERMINACION DE LA BUENA CIENCIA EN DAU-
BERT V. MERRELL DOW PHARMACEUTICALS, INC.,
509 U.S. 579 (1993): DE LA TALIDOMIDA A BENDEC-
TIN

En los dltimos quince afios, un buen punto de referencia para
abordar las cuestiones desarrolladas en este epigrafe viene consti-
tuido por el canon establecido por el Tribunal Supremo federal de
los EE.UU. en Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509
U.S. 579 (1993) y su progenie sobre la cuestion legal relativa a en
qué casos y circunstancias un Tribunal puede aceptar o rechazar las
proposiciones de prueba de peritos (testigos peritos, expert witnes-
ses, en la terminologia norteamericana) presentadas por las partes.

Es obvio que una respuesta estricta favorecerd a los imputados
o demandados, mientras que otra més laxa hara lo propio con los
acusadores, querellantes o demandantes.

La respuesta tradicionalmente aceptada, desde Frye v. United
States, 293 F. 1013.C. Cir. 1923, un caso en el que se discutia la
admisibilidad de la prueba obtenida por mediacién de un poligrafo
(detector de mentiras) en un proceso penal, era que el estado de los
conocimientos venia dado por la aceptacion generalizada de la tesis
de que se trate en cada &mbito propio de conocimiento.

«Es dificil determinar cudndo un descubrimiento o principio
cientifico cruza la frontera entre los estadios de lo experimental y
lo demostrable. En algin lugar en esta zona de penumbra, habrd
que reconocer la fuerza probatoria del principio y aunque los tribu-
nales pueden recorrer mucho trecho a la hora de admitir el testimo-
nio de expertos deducido de un principio o descubrimiento bien
conocidos, debe quedar suficientemente establecido que las premi-
sas de su deduccién habian conseguido aceptacion general en el
campo al que pertenecen» (1014).

En el sistema legal norteamericano, en el cual el derecho de
dafos es bdsicamente derecho estatal y es decidido por jurados,
Frye suponia que el Juez podia denegar la préictica de la prueba
pericial propuesta por una parte y, por lo tanto, impedir que el jura-
do oyera al perito si consideraba que los fundamentos de la prueba
no habian logrado aceptacion general entre los expertos del corres-
pondiente dmbito del conocimiento.

Pero en 1975, 1a Regla 702 Federal Rules of Evidence habia
establecido que las opiniones de expertos cientificos o técnicos son
admisibles como prueba si son relevantes y sirven de ayuda al Juez
o al Jurado para establecer los hechos del caso:
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«Cuando los conocimientos cientificos, técnicos u otros espe-
cializados puedan servir al Jurado para entender las pruebas o esta-
blecer los hechos del caso, podra tenerse en cuenta el testimonio de
un perito experto por razén de conocimiento, habilidad, experien-
cia, formacién o educacién en el que exprese su opinioén» («If
scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the
trier of fact to understand the evidence or to determine a fact in
issue, a witness qualified as an expert by knowledge, skill, expe-
rience, training, or education, may testify thereto in the form of an
opinion or otherwise»).

El entendimiento, mas estricto o mds amplio, de la expresion
«cientifico» resultaba crucial para responder a la cuestion plantea-
da e histéricamente resuelta por Frye, que, como acabamos de ver,
privilegiaba la cultura dominante, los saberes establecidos en cada
campo de especialidad.

La duda estaba fundada, pues, al menos literalmente, la
Regla 702 era mds ambigua que el canon tradicionalista de Frye: la
demarcacion entre ciencia e impostura intelectual, entre conoci-
miento cientifico, por una parte, y especulacion sin fundamento o
conjetura interesada, por la otra, nunca ha coincidido con la que
media entre las concepciones dominantes, saberes heredados y tra-
dicionalmente aceptados y las teorias emergentes, minoritarias, o
—como habia escrito Kuhn— «revolucionarias»: la ortodoxia cienti-
fica no cubre todo el campo del conocimiento cientifico, no explica
sus cambios, ni, por tanto, sirve como canon de demarcacién entre
ciencia y pseudociencia.

En la préctica, el canon de Frye, de la aceptacion general, fue
puesto en tela de juicio con ocasion de un litigio que, histéricamente,
constituye el reverso del escandalo de la talidomida, con cuya narra-
cion inicidbamos este articulo. Se trata del caso del medicamento
Bendectin (principios activos: doxylamina —C,;H,,N,O- y piridoxi-
na o vitamina B -CgH,;NO;—), aprobado por la FDA en 1956 para el
tratamiento de la ndusea matinal del embarazo (morning sick-
ness)’s.

En un giro més de una historia sarcdstica’, Bendectin habia
sido comercializado en los Estados Unidos por Richardson Mer-
rell, Inc (luego Merrell Dow), sucesor legal del mismo laboratorio
que traté —sin éxito— de conseguir la aprobacion de la talidomida
por la FDA. Sin embargo, Bendectin nunca fue un medicamento

78 Para una discusion sobre el caso Bendectin, véase SANDERS, Joseph, Bendectin on
Trial: A Study of Mass Tort Litigation, University of Michigan Press, Ann Arbor, 1998.

79 Para lo que sigue, véanse STEPHENS/BRYNNER, Dark Remedy, pp. 197 ss. y
JupsoN, Horace Freeland, Anatomia del fraude cientifico, Critica, Barcelona, 2006,
pp. 414 ss. [traduccién, de David Leon, del original en inglés, The Great Betrayal: Fraud
in Science, Harcourt, Orlando (F1.) 2004].
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epidemioldgicamente problemdtico: entre 1957 y 1983 habia sido
consumido por mds de treinta millones de mujeres norteamerica-
nas sin haber causado problemas de malformaciones fetales.

Mas, desde finales de los afios setenta, crecieron los temores de
que el medicamento pudiera estar en la raiz de dafios similares
—aunque menores en escala— a los producidos por la talidomida y
cuando, en 1978, una familia de Orlando, Florida, se puso en con-
tacto con el Dr. William McBride —el mismo médico australiano
que, en 1961, habia hecho saltar las alarmas sobre la talidomida y
que, gracias a ello, habia alcanzado renombre mundial—, éste inicié
una campafia contra Bendectin que coadyuvé a aumentar los nume-
rosos pleitos contra el laboratorio que lo comercializaba, hasta que,
en 1983, Merrell-Dow retiré voluntariamente el producto del mer-
cado. Pero los procesos ya iniciados continuaban y demandantes y
el laboratorio demandado acudian, en defensa de sus encontradas
tesis, a testigos peritos de las mas diversas procedencias, formacio-
nes y calidades.

McBride era médico, no investigador, y aunque presté testimo-
nio como experto en muchos de los casos sobre Bendectin, acab6
por sustanciarse la prueba de que su opinién contraria al medica-
mento no estaba fundamentada en resultados obtenidos por el equi-
po de investigacion que dirigia. Entonces McBride fue expedienta-
do por fraude e inhabilitado para ejercer la medicina en su pais
natal 80,

El ambiente enrarecido que rodeé al caso Bendectin sugiere la
actitud de la cautela con que deben abordarse los andlisis de Dau-
bert, la Sentencia que resolvié la cuestion de los pleitos pendientes
y provocoé la consiguiente reforma de la Rule 702 de las Federal
Rules of Evidence, a la que en seguida habremos de referirnos.

En Daubert, los demandantes, dos nifios pequefios nacidos con
malformaciones graves y sus padres, alegaban que los dafos se
debian a que las madres de aquéllos habian consumido Bendectin
durante el embarazo. El laboratorio demandado negaba la causali-
dad y, en primera instancia, el Tribunal de Distrito, vistos los peri-
tajes presentados por ambas partes, aplicé el canon de Frye, resol-
vi6 que las tesis de los demandantes no cumplian con el requisito
de la aceptacion general y rechazo su reclamacion. La resolucion
fue confirmada en apelacién y los demandantes recurrieron ante el
Tribunal Supremo federal, que acept? el caso.

80 Afios después, en 1998, la sancion fue parcialmente levantada y se le volvié a permi-
tir ejercer como médico aunque no como investigador, condicién que, tal y como se sefiala en
el texto, en realidad nunca habia tenido: su informacion sobre la talidomida derivaba —correc-
tamente— de su experiencia como médico que la habia recetado, pero no como epidemiélogo.
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Ambas partes acompafaron a sus alegatos varios escritos de
apoyo (briefs of amici curiae) suscritos por cientificos prestigiosos
de especialidades distintas. De entre ellos destacan dos: Bayer y
otros, por los demandantes 8'; y Bloembergen y otros, por los
demandados 82, facilmente recuperables en la red, opuestos en apa-
riencia, pero caracteristicamente coincidentes en (des)centrar el
thema decidendi en un debate académico sobre metaciencia:

Por los demandantes encabezaba el escrito Ronald BAYER, Colum-
bia, un especialista en Ciencias Sociomédicas con numerosas publi-
caciones sobre la catastrofe del SIDA 83. El escrito tira por elevacién
a favor de una vision historicista y sociologista de la ciencia —en
linea con las tesis de Thomas Kuhn (1922-1996), entonces muy
influyentes— y en contra de limitar la calificacién de buena ciencia
a la que ha alcanzado un consenso generalizado y ha sido difundida
por publicaciones prestigiosas sujetas a control por pares (peer
review). El nuevo conocimiento no suele conseguirse por acumula-
cion sino por auténticas revoluciones que trituran la antigua orto-
doxia:

«Como cientificos, médicos, historiadores de la ciencia y
socidlogos, miembros de la “comunidad cientifica”, [...] discrepa-
mos de la premisa, adoptada por la Sentencia recurrida, segtn la
cual la tnica “ciencia buena” es la “aceptada generalmente” y
publicada en revistas sujetas a control por pares [peer review]; e
igualmente, rechazamos la idea de que el andlisis cientifico y las
conclusiones que podrian divergir de aquello que el Tribunal consi-
dera como el “consenso” publicado sean tan poco fiables como
para resultar absolutamente indignas de consideracion. La calidad
de una linea de investigacién cientifica o de una opinién depende
de la solidez de sus premisas y de la profundidad y coherencia de
su razonamiento, no de que hayan aparecido publicadas en una
revista concreta o de su popularidad entre otros cientificos. Incluso
en el caso de que fuera posible determinar la existencia y naturale-
za de un “consenso” [...], demasiado a menudo los puntos de vista
dominantes y la sabiduria convencional han acabado en el desvin
de la historia de la ciencia. Si el propdsito de las Federal Rules of
Evidence es permitir al jurado adoptar la decisién mas informada
posible [...] serfa un grave error exigir que, para resultar admisible,
todo anadlisis cientifico hubiera de estar apoyado por consenso y
publicado de un modo determinado.»

81 Brief of Amici Curiae Ronald Bayer et al. in support of petitioners.

82 Brief of Amici Curiae Nicolaas Bloembergen et al. in support of defendants.

83 Ademads de Bayer, suscribian el escrito Stephen Jay Gould, Harvard, un prestigioso
tedrico de la evolucion, Gerald Holton, Harvard, fisico; Everett Mendelsohn, Harvard, histo-
riador de la ciencia; Dorothy Mekin, NYU, socidloga; David Rosner, historiador, Kathleen Joy
Propert, bioestadistica, asi como el epidemi6logo Peter F. Infante, y especialistas en medicina
medioambiental e industrial, como Philip Landrigan, Robert Morris, Herbert Needleman y
William Nicholson.
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«En primer lugar, el Tribunal asume que la ciencia siempre
progresa por acumulacion continuada de verdades irrefutables y
objetivas, gradualmente incorporadas a un consenso reflejado por
la literatura cientifica. Pero esto es incorrecto. “Una nueva teoria,
por muy especifico que sea su alcance, raramente o nunca es solo
incremento del conocimiento precedente. Su asimilacion exige la
reconstruccion de la teoria anterior y la reevaluacion de los hechos
anteriores, es decir, un proceso intrinsecamente revolucionario.”
[...] En palabras del filésofo espafiol José Ortega y Gasset, “el que
descubre una nueva verdad cientifica, tuvo antes que triturar casi
todo lo que habfa aprendido, y llega a esa nueva verdad con las
manos sangrientas por haber yugulado innumerables lugares comu-
nes”. La rebelion de las masas, Cap. XIV (1930)».

«[...] la exclusién como testimonio cientifico de aquello que el
demandado califica como “herejia” es antitética con la bisqueda de
la verdad. Los adelantos de la ciencia frecuentemente se originan
en algo que alguna vez muchos denunciaron por su falta de ortodo-
xia.»

«[...] La publicacion de un estudio en una revista sujeta a con-
trol por pares no implica que el trabajo sea generalmente aceptado,
ni siquiera que sea correcto. Y reciprocamente, el hecho de que un
estudio no haya sido todavia publicado en una revista sujeta a con-
trol por pares no significa que el trabajo y cualquier opinién que se
base en €l resulten poco fiables y que no puedan servir para ayudar
a resolver cuestiones de hecho.»

Por los demandados, se producia una refleja huida de la cues-
tién concreta hacia la abstraccidn y la filosofia de la ciencia. Sinto-
maticamente, no encabezaba el alegato un epidemidlogo, sino un
fisico distinguido, Nicolaas Bloembergen, Harvard, premio Nobel
de fisica (1986). Seguian otros cinco Nobel, de fisica, de nuevo,
(Arno A. Penzias), de quimica (Dudley R. Herschbach, Jerome
Karle, William N. Lipscomb) y hasta de economia (Wassily Leon-
tieff), ademas de algunos especialistas médicos 8 y fisicos %3.

Asi, también en esta ocasion, el debate estaba claramente cen-
trado més en la discusion metacientifica sobre los rasgos de la
buena ciencia y los modos correctos de su desarrollo —su metodo-
logia— que en la aplicacion de la Regla 702 a los hechos del caso
concreto. Preocupaba ademads la cuestion de las limitaciones cogni-
tivas de los jurados, de la gente corriente, a la hora de distinguir
entre conocimiento cientifico y retdrica cientifica dirigida a impre-
sionar y captar al jurado. Presuponia asi una brecha insalvable entre

84 Erminio Costa, especialista en neurociencias, John B. Little, radiobiélogo,
Donald B. Louria, especialista en medicina preventiva, Dimitiros Thichopoulos, epidemio-
logo, y A. Alan Moghissi y Brooke T. Mossman, pat6logos.

85 Arthur Langer y Robert Nolan, especialistas en ciencias medioambientales,
Richard S. Lindzen, meteorélogo, A. Frederick Spilhaus, geofisico, Richard Wilson, espe-
cialista en cambio climatico, Frederick Seitz, presidente emérito de The Rockefeller Uni-
versity.
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la capacidad de apreciacién de la buena ciencia de la comunidad
cientifica, por un lado, y de la comunidad en general, algo que, en
los afios siguientes iba a generar bastante controversia. Y si el escri-
to primeramente resefiado arrancaba de una posicién muy particu-
lar —el historicismo kuhniano—, el alegato de Bloembergen por los
demandados es un canto al racionalismo critico de la filosofia de la
ciencia de Karl Popper (1902-1994) y a la autosuficiencia de las
comunidades cientificas a la hora de demarcar las fronteras de la
buena ciencia:

«[...] El impacto y la influencia de la retérica cientifica pueden
facilmente captar y confundir a un jurado. El testimonio de una
opinién basada en técnicas cientificas o en una metodologia que no
son generalmente aceptadas no es fiablemente valido. El testimo-
nio debe estar fundamentado en hechos o datos razonablemente
aportados por expertos en el campo de que se trate.»

«[...] Hay una diferencia fundamental entre la presentacion de
prueba para establecer la “verdad” en ciencia, por un lado, y hacer
lo propio en un proceso legal, por el otro. En este tltimo, la prueba
se encamina a alcanzar una conclusién concreta. Dado el sesgo que
ello implica, la propensién a ser selectivo es muy fuerte. Y a menu-
do, los experimentos realizados estdn relacionados con vistas al
caso en litigio o han sido llevados a cabo con la idea de un litigio
potencial. Por el contrario, las revistas cientificas estan tipicamente
centradas en el progreso en un campo particular y en conseguirlo
con una metodologia correcta. La revista no influye sobre el senti-
do de las conclusiones.»

«[...] La “ortodoxia” cientifica debe ser contrastada en el labo-
ratorio, en los seminarios, en los pasillos de los congresos cientifi-
cos y en las paginas de las revistas, pero no en la sala de vistas de
un tribunal. Ronald Bayer, et al. utilizan la expresién “buena cien-
cia” [Bayer Br. at 3 and passim]. “Buena ciencia” es ciencia bien
hecha, no necesariamente ciencia que produce los resultados desea-
dos. Es imposible predeterminar qué resultados serdn correctos. En
este sentido, buena ciencia es ciencia que se sujeta al escrutinio del
control por pares, no sélo en el proceso de publicacion, sino tam-
bién después, cuando la comunidad cientifica examina los datos
publicados, los resultados obtenidos, la teoria y entonces trata de
reproducir datos y resultados.»

«[...] Como Sir Karl Popper [...] sefial6, la empresa de la cien-
cia empieza con un método deductivo para derivar hipétesis luego
contrastadas mediante observacidon o experimentacién. Karl R.
Popper, The Logic of Scientific Discovery, 32 (1959). Para que una
teoria pueda calificarse como “cientifica”, debe establecerse qué
hipétesis son susceptibles de ser falseadas mediante la observacion
o la experimentacion y los datos obtenidos con la contrastacion
deben poder ser reproducidos. Id. at 40-41, 46. Una hipétesis puede
ser falseada o rechazada, pero no puede, en dltima instancia, ser
verificada, pues el conocimiento siempre es incompleto. [...] La
reproducibilidad [...] exige que otros cientificos puedan compro-
bar la correccién de las observaciones o predicciones de una hip6-
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tesis. Los experimentos cientificos siempre deben ser, por supues-
to, reproducibles» 8.

«[...] La cuestién en este caso es simplemente si la ley deberia
imponer responsabilidad sobre la base de un testimonio que esta-
blece una conclusién sobre una materia cientifica pero que se basa
en una metodologia y en unos principios que no estan generalmen-
te aceptados por otros cientificos en el momento en que el testimo-
nio de que se trata es prestado. Un tribunal no puede proceder con
un principio distinto, pues si admite conclusiones basadas en una
metodologia y en unos principios que hoy no estan aceptados por
la comunidad cientifica, pero que pueden llegar a estarlo en el futu-
ro, el Tribunal estd actuando bajo el dominio de la especulacidn.
Hoy no se puede decir qué resultard aceptado dentro de 50, 10 afios
0, incluso, dentro de tan s6lo uno. Como el proceso debe terminar,
pero la ciencia va a continuar sin descanso, los estandares de los
discursos respectivos deben ser distintos.»

«[...] Los demandantes, en esencia, querrian que el Tribunal
admitiera el testimonio de cualquier individuo que estuviera en
posesion de credenciales formales, pero sin consideracion a si la
investigacion y andlisis llevados a cabo por el experto de quien se
trate se conforman o no con las normas cientificas. Un Tribunal
—este Tribunal— debe estar a las salvaguardas procesales para evitar
que sean presentadas conclusiones injustificadas, por muy atracti-
vas que puedan resultar, a un jurado de legos, cuando en realidad
no son el resultado de una investigacion cientifica llevada a cabo de
buena fe.»

«[...] Cuando el testimonio preparado es prestado por alguien
que es presentado como un experto, pero la sustancia del testimo-
nio nunca ha sido publicada con anterioridad ni contrastada por la
comunidad cientifica, se niega a la parte que intenta discutir seme-
jante testimonio la oportunidad de mostrar que los métodos segui-
dos en su preparacion han sido ampliamente criticados o rechaza-
dos por la comunidad cientifica, o que las teorias aplicadas o las
conclusiones alcanzadas han sido rechazadas o falseadas por otros
cientificos. Aunque el proceso de publicacién y de control por

86 «In deciding which expert testimony to admit and which to reject, the court must
strike a balance between the risk of rejecting potentially relevant “good science” and
admitting “bad science”. The problem is that non-scientists, whether judges or jurors, often
cannot distinguish between “good science” and “bad science”. The expertise provided by
the peer review process of experts in a field evaluating proposed theories and the procedu-
res used to arrive at them is of great assistance in providing judges with a benchmark.

There is superficial appeal to the argument in the Bayer brief that because “truth” in
science often changes, the courts should not look to “generally accepted” principles as a
standard for admissibility of expert testimony, but the Bayer amici are wrong in suggest-
ing that research in the laboratory is the same as presentation of testimony in court.
Bayer, et al. state some correct fundamental principles and then subtly extend them
beyond their realm of applicability. Most important is the notion that in seeking the
truth, one must thoroughly examine unorthodox ideas. We agree: in science one must
never dismiss a conclusion that is arrived at through sound research techniques simply
because it is in disagreement with conclusions that were previously generally accepted.
The search for an explanation that reconciles such differences is often the spur to scien-
tific inquiry. However, the Bayer amici seem to be arguing on this basis that unorthodox
results should therefore, per se, be acceptable in the courtroom. This is a stretch to
absurdity.»
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pares no “garantizan” la “correcciéon” de las conclusiones o de las
opiniones defendidas por el experto, ofrecen por lo menos alguna
seguridad significativa de que otros cientificos del mismo campo
han tenido la oportunidad de examinar y contrastar los métodos del
experto, de considerar si son correctos o equivocados y de refutar-
los si eran incorrectos.»

En Daubert, el magistrado Harry Blackmun redact6 la ponen-
cia de la mayoria que anul6 la Sentencia del tribunal federal de
apelacion y le devolvi6 el caso para que lo resolviera de acuerdo
con los factores normativos de decision que la mayoria establecia.
Para empezar, sefialaba, en la Regla 702, la «aceptacién general»
de una tesis no es condicion necesaria de admisibilidad del testi-
monio del perito que la sustenta:

«El juez de primera instancia debe determinar si el experto
prestard testimonio sobre (1) conocimiento cientifico que (2) sirva
de ayuda al jurado para comprender o determinar un hecho rele-
vante en el caso. Ello requiere una evaluacién preliminar sobre si el
razonamiento o metodologia subyacentes son cientificamente vali-
dos y atinentes a los hechos [...].» Confiamos en la capacidad de
los jueces federales para llevar a cabo este control. Como hay
muchos factores que podran ser tenidos en consideracién, no pre-
tendemos establecer una lista o un criterio de los admisibles, pero
algunas observaciones generales resultan apropiadas:

[...] «La metodologia cientifica se basa hoy en la formulacién
de hipétesis y en su contrastacion con el objeto de comprobar si
resultan falsadas» 87.

[...] «Otra consideracién pertinente es si la teoria o técnica han
sido sometidas a control por pares y publicadas. Aunque la publi-
cacion (que es un elemento del control por pares) no es condicién
de admisibilidad, [...] 1a sumision al escrutinio de la comunidad
cientifica es un componente de la “buena ciencia”, en parte porque
incrementa la probabilidad de que fallos sustanciales en la metodo-
logfa sean detectados.»

[...] «Adicionalmente [...] el tribunal debera considerar la tasa
de error conocida o potencial.»

[...]J«Finalmente, la “aceptacion general” sigue teniendo peso
en la decision que habra de adoptarse.»

La mayoria de Daubert cambi6 asi la jurisprudencia: la «acep-
tacion general» dejaba de ser la piedra de toque de la buena ciencia
para pasar a constituir un elemento mds a considerar en su evalua-

87 EI Tribunal Supremo citaba aqui expresamente a GREEN, E. & NEssoN, C., Prob-
lems, Cases, and Materials on Evidence 649 1983: «tal es la metodologia de la ciencia por
contraposicion a otros campos de investigacién». HEMPEL, C., Philosophy of Natural Scien-
ce (1966), 49: «los enunciados que conforman una explicacion cientifica deben poder ser
objeto de contrastaciéon empirica»; POPPER, K., Conjectures and Refutations: The Growth
of Scientific Knowledge, 37 (5" ed. 1989): «el criterio del estatuto cientifico de una teoria
es su falsabilidad, refutabilidad o contrastabilidad».
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cién, pero no el tnico ni siquiera el dominante, sino s6lo uno entre
otros. Por el otro, rechazaba aceptar un laxo «Todo vale» y se aco-
gia muy explicitamente a la metodologia clasica de la ciencia
expresada por la denominada «Concepcién Heredada», con la
correccidn, también explicita, del racionalismo critico popperiano,
indudablemente una opcién risquée para un tribunal de justicia. Si
la resolucién puede parecer centrada entre dos extremos, también
puede verse como un intento de sustituir la vaguedad de la tesis
tradicional de la aceptacion general por el acogimiento de la meto-
dologia neopositivista de la ciencia y los estdndares pragmaticos de
la evaluacion por pares y publicacién en revistas de prestigio en
cada especialidad.

El marchamo de la buena ciencia seguia hasta cierto punto
dependiendo de la posicion dominante piblicamente asumida en
cada sector de la comunidad cientifica y, desde luego, quedaba
antes en sus manos y en las del juez que admitia o rechazaba tal o
cual testimonio que en las del jurado. La acusacién de elitismo no
se harfa, como veremos, esperar.

Sin embargo, el Tribunal hizo frente a las aprensiones manifes-
tadas por las partes en el proceso y, particularmente, las contenidas
en los dos escritos de amici curiae antes citados para tratar de jus-
tificar una posicion intermedia entre ambos:

— A la preocupacion, manifestada por los demandados, de que
el abandono del estdndar de la «aceptacion general» diera lugar a
una «entrada gratis» con la confusion consiguiente de los jurados
ante «afirmaciones absurdas e irracionalmente pseudocientificas»,
contesto el Tribunal tilddndola de excesivamente pesimista sobre la
capacidad de los jurados y del sistema procesal: «un careo vigoro-
so0, la presentacion de pruebas contrarias y una instruccion cuida-
dosa sobre la distribucion de la carga de la prueba» son, sefiald,
medios suficientes y apropiados para discutir pruebas débiles pero
admisibles. Ademads, siempre queda la posibilidad de que el Juez,
vista la claridad de la ley aplicable, se niegue a dejar el caso en
manos del jurado y lo resuelva directamente.

— Y ala aprension, expresada por los demandantes —y, mds en
particular, por el escrito de Bayer—, de que el refuerzo del poder de
control del Juez podria llevar a la asfixia de la heterodoxia y de la
creatividad en beneficio de una ortodoxia represora y en detrimen-
to de la bisqueda de la verdad, contest6 el Tribunal que aunque el
debate abierto es parte esencial del andlisis cientifico y legal, «hay
diferencias importantes entre la busqueda de la verdad en la sala de
vistas de un tribunal y la que tiene lugar en un laboratorio: las con-
clusiones cientificas estdn sujetas a revision perpetua. El derecho,
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en cambio, debe resolver disputas de forma definitiva y pronta».
Ciertamente, en la prictica, la funcion de guardidn atribuida al Juez
podria impedir ocasionalmente que un jurado supiera de innova-
ciones o puntos de vista de verdadero interés, pero tal es «el equili-
brio alcanzado por las Rules of Evidence, disefiadas para la resolu-
cién de disputas concretas y no para la bisqueda exhaustiva de una
compresion césmicax.

El entonces presidente del Tribunal, William Rehnquist, redac-
té un voto particular, al que se adhiri6 el magistrado John Paul
Stevens, en el cual manifestaba las dudas que le suscitaba la gene-
ralidad de los criterios explicitados en Daubert: jeran aplicables
sOlo a la ciencia, también a la técnica y a otros saberes practicos?,
pero, sobre todo, expresaba su perplejidad como juez ante la dife-
rencia esencial entre los debates sobre cuestiones legales que suele
caracterizar a la mayor parte de los procesos judiciales y la discu-
sién sobre la esencia de la buena ciencia, situada por las partes y
sus amici curiae en un filoséfico plano metacientifico, plano al
que, ademads, el Tribunal se habia dejado indebidamente llevar:

[...] «Los distintos escritos presentados en este caso se diferen-
cian claramente de los escritos tipicos en la circunstancia de que no
tratan de casos resueltos o de la interpretacién de la ley [...] sino
que lo hacen sobre definiciones de conocimiento cientifico, méto-
do cientifico, validez cientifica y control por pares, en resumen,
sobre cuestiones muy alejadas de la formacién y experiencia de los
jueces. Ello no quiere decir que tales materiales no sean utiles o
incluso necesarios para decidir como aplicar la Regla 702, pero lo
insdlito de la materia objeto de nuestra decision deberia llevarnos a
proceder con gran cautela a la hora de decidir mds de lo que tene-
mos que resolver, pues podriamos acabar abarcando mds de lo que
podemos aferrar.»

Rehnquist, un magistrado pragmatico y conservador que domi-
né el Tribunal durante muchos afios, confesaba con sincera humil-
dad su ignorancia sobre las disputas de los filésofos y, en particu-
lar, sobre la filosofia falsacionista de Sir Karl Popper:

[...] «Nadie me ganard en confianza en los Jueces federales,
pero me siento absolutamente perdido a la hora de entender qué se
quiere decir cuando se afirma que el estatus cientifico de una teoria
depende de su “falsabilidad”, y sospecho que algunos de aquéllos
también lo estardn.»

[...] «<No dudo que la Regla 702 confia a los Jueces responsabi-
lidades como guardidn para decidir cuestiones sobre la admisibili-
dad del testimonio de un experto. Pero no creo que les imponga la
obligacion o les confiera la autoridad para actuar como cientificos
aficionados.»
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Estas criticas son acertadas. A la vieja intuicién de que la fun-
cion de los Tribunales de Justicia es resolver casos de acuerdo con
la ley y el derecho suma la de que la filosofia falsacionista de Pop-
per fue —como €l mismo se habria encargado de recordarnos— un
hito mas en una busqueda sin término, pero ninguna piedra de
toque sobre la bondad de la ciencia. Naturalmente, nadie discute
hoy que, desde un punto de vista cualitativo, la aceptabilidad de
una ley cientifica o de toda una teoria dependen de la cantidad,
calidad, dureza y variedad de los tests a que se ven sujetas 88, pero
la tesis de que las hipdtesis cientificas son falsables —de que pue-
den sujetarse a un universal y decisivo modus tollens— no es, estric-
tamente hablando, correcta, pues nada se deriva de una ley general
por si sola: la contrastacién de cualquier hipdtesis requiere la adop-
cion de asunciones auxiliares, es decir, de afirmaciones adicionales
sobre las condiciones bajo las cuales la hip6tesis misma serd con-
trastada 8%, no es, por asi decirlo, simple deduccién .

Y, cuando, en el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito,
el Juez Kozinski, —otro prestigioso juez federal- hubo de aplicar
disciplinadamente la bateria de consideraciones sobre la buena
ciencia establecida por Daubert, no dejé de reflejar expresamente
las aprensiones de Rehnquist y la huida del caso que representaba
la discusion basica asumida por el Tribunal Supremo:

«Aunque [los jueces federales] carecemos de una educacién
estrictamente cientifica y no podemos compararnos con los testi-
g0s cuyo testimonio vamos a evaluar, es nuestra responsabilidad
determinar si el testimonio proveniente de estos testigos propues-
tos alcanza la consideracion de “conocimiento cientifico”, consti-
tuye “buena ciencia” y “deriva de la aplicacién del método cientifi-
co”».

«La tarea es atin mds desalentadora cuando la disputa concier-
ne cuestiones que estdn en el filo de la investigacion cientifica,
donde el hecho confina con la teoria y la certeza deviene probabili-
dad [...].»

88 Véase, por ejemplo, LOSEE, A Historical Introduction to Philosophy of Science,
cit., p. 179.

89 Es la critica habitual al deductivismo de Popper: véase, por todos, ROSENBERG,
Philosophy of Science, cit., p. 113.

% Ademads, y como explican DiEz y MOULINES, Fundamentos, cit., pp. 432-434, el
falsacionismo ingenuo es inaceptable de hecho y de derecho: de hecho, porque la historia
muestra que no siempre se abandona una teoria tras una o mas contrastaciones desfavora-
bles; las anomalias empiricas plagan las teorias, pero no son necesariamente letales. Y de
derecho, porque los denominados datos empiricos a los que acudimos para la contrastacion
nunca son neutrales, sino que —como el propio Popper habia reconocido— estdn tedrica-
mente «cargados», presuponen conceptos tedricos y lo que hay, en el fondo, es un «con-
flicto entre hipdtesis tedricas». Como concluyen los autores citados, «Popper tiene razén al
decir que cuando las cosas van mal algo hay que hacer, pero no la tiene al decir que lo que
hay que hacer es cambiar de teoria». No siempre ha sido asi.
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«Nuestra responsabilidad es entonces, si no hemos malentendi-
do al Tribunal Supremo, resolver disputas entre cientificos respeta-
dos y dotados de buenas credenciales en dreas de su propia especia-
lidad, en las cuales no existe consenso acerca de qué es “buena
ciencia” y, ocasionalmente, inadmitir su testimonio porque no deri-
va de la aplicacion del “método cientifico”. Conscientes de nuestra
posicidn en la jerarquia del sistema judicial federal, tomamos aire
profundamente y abordamos esta embriagadora tarea» °1.

Entonces y descendiendo al caso concreto para aplicar las con-
sideraciones de Daubert, el Tribunal de apelacion sefialo:

[...] «Después de haber examinado cuidadosamente los testi-
monios de los expertos presentados por una y otra parte [...] con-
cluimos que ninguno de los expertos en cuestion ha basado su tes-
timonio en investigaciones independientes o previas a este litigio.»

[...] «El derecho de daiios californiano [aplicable al caso] no
s6lo exige que Bendectin incrementara la probabilidad de dafio,
sino que lo hiciera de tal modo que resultara mas probable causarlo
efectivamente que no causarlo. En términos estadisticos, esto signi-
fica que los demandantes prueben no sélo que la ingestién de Ben-
dectin incrementara de algiin modo la probabilidad de malforma-
ciones fetales, sino que lo hiciera en més del doble, pues
Unicamente entonces podria decirse que resulta mas probable que
Bendectin sea la causa de los dafios que lo contrario. Dado que la
tasa de dafios en los miembros del cuerpo es de uno por cada mil
nifios nacidos, los demandantes deben probar que, entre los nifios
cuyas madres consumieron Bendectin, la incidencia de tales defec-
tos fue superior a dos por mil.»

13. SECUELAS DE DAUBERT: MODIFICACION DE LA
REGLA 702 DE LAS FEDERAL RULES OF EVIDENCE

En los afos que siguieron, el Tribunal revalidé Daubert en dos
ocasiones 22 y, en esta década, hizo lo propio el Tribunal de Apela-
ciones del 11.° Circuito federal, en Rider v. Sandoz Pharmaceutical
Corp. [295 F.3d 1194 (11th Cir. 2002)], donde se discuti6 si Parlo-
del, un medicamento indicado para interrumpir la lactancia mater-
na (principio activo: bromocriptina, un alcaloide), incrementaba

91 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 34 F.3d 1311 (9" Cir. 1995); cita-
do por HENDERSON/TWERSKI, Products Liability: Problems and Process, 5" ed. Aspen,
New York, 2004, pp. 121-122.

92 General Elec. Co. v. Joiner [522 U.S. 136 (1997)], un caso en el cual el deman-
dante alegaba que su exposicion a bifenilos policlorinados (PCB’s) le habia provocado
céancer de pulmoén; y Kumho Tire Co. v. Carmichael [526 U.S. 137 (1999)], caso en el que
los actores argumentaban que el accidente de circulacién que habian sufrido se debi6 al
reventén de un neumadtico defectuoso.
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las probabilidades de un derrame cerebral. El Tribunal, aplicando
Daubert, resolvié que la reclamacion no estaba suficientemente
fundada, pues no habia conseguido superar el anélisis multifacto-
rial que aquella sentencia establecia: 1) si la teorfa alegada por los
demandantes ha sido o no contrastada; 2) si ha sido sujeta a control
por pares; 3) si se conoce la tasa de error real o potencial, y 4) si la
teoria aplicada o la metodologia empleada son generalmente acep-
tadas por la comunidad cientifica 3.

Por su parte, el legislador federal llevo a la ley los estandares
establecidos en Daubert y modificé en 2000 la Regla 702 de las
Federal Rules of Evidence:

«Cuando los conocimientos cientificos, técnicos u otros especia-
lizados puedan servir al Jurado para entender las pruebas o establecer
los hechos del caso, podra tenerse en cuenta el testimonio de un peri-
to experto por razén de conocimiento, habilidad, experiencia, forma-
cién o educacion en el que exprese su opinidn si (1) el testimonio estd
suficientemente fundado en hechos o datos fiables, (2) el testimonio
es producto de principios y métodos fiables y (3) el testigo aplica los
principios y métodos a los hechos del caso de forma fiable» («If
scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the
trier of fact to understand the evidence or to determine a fact in issue,
a witness qualified as an expert by knowledge, skill, experience, trai-
ning, or education, may testify thereto in the form of an opinion or
otherwise, if (1) the testimony is sufficiently based upon reliable
facts or data. (2) the testimony is the product of reliable principles
and methods, and (3) the witness has applied the principles and
methods reliably to the facts of the case»).

14. EVALUACION Y CONCLUSIONES

En el sistema judicial norteamericano, Daubert, en la jurisdic-
cién federal y en la tltima década del siglo pasado ha jugado, con
la prueba de la causalidad, un papel semejante al que interpretaria
State Farm v. Campbell®4, en aquella jurisdiccion y en las estatales
en la década inicial de este siglo con las indemnizaciones puniti-

9 Obsérvese que la Sentencia omite una de las consideraciones de Daubert: la exis-
tencia o el mantenimiento de controles o estandares, pero que quizds puede entenderse
subsumido en las expresamente citadas.

94 State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell [538 U.S. 408 (2003)].
El Tribunal Supremo Federal declaré inconstitucional un veredicto que condenaba a una
aseguradora a satisfacer una indemnizacién por dafios punitivos de 145.000.000 $ y resol-
vié que, como regla de principio, una indemnizacién punitiva no puede superar el importe
que resulte de multiplicar la indemnizacién compensatoria por 10. Véase, para un resumen
de la sentencia y sus antecedentes, SALVADOR CODERCH, Pablo/AzAGRA MALO, Albert ,
«Juan Ramon Romo v. Ford Motor Co.: Indemnizacién sancionatoria a la baja»,
InDret 1/2004.
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vas: ambas sentencias han reducido el poder de los jurados, sea ya
y en el primer caso (limitadamente a la jurisdiccion federal) %5 la
de determinar la causalidad a partir de la opinién indiscriminada de
un presunto experto, sea ya y en el segundo (en el derecho federal
y estatal) la de dictar un veredicto sobre dafios punitivos por varias
docenas o centenares de veces del importe de los dafios compensa-
torios.

Ello y la variada recepcion de la trilogia de Daubert en las juris-
dicciones estatales explican que la literatura y la abogacia mas
proximas a los demandantes potenciales tiendan a criticar ambos
precedentes, pues uno y otro habrian reforzado la posicién de los
demandados, muchas veces compaiiias mercantiles, a la hora de
defender sus respectivas posiciones en un pleito de derecho de
dafios, particularmente en los casos de dafios potencialmente masi-
vos causados por medicamentos o productos quimicos (foxic
torts) 0.

En Ia literatura secundaria reciente mads critica que ha analiza-
do la Sentencia comentada y su grado de acierto a la hora de ofre-
cer al Juez indicaciones normativas sobre la buena ciencia, destaca
un articulo publicado en 2005 por los profesores Margaret A. Ber-
ger, una distinguida especialista en derecho procesal sobre la prue-
ba, y Aaron Twerski, uno de los escritores mds reputados sobre
responsabilidad del fabricante y antiguo coponente del dltimo Res-
tatement sobre la materia %7. Parten en €l de la consideracién obvia
de que Daubert ha alzado un obstéculo en el camino de los deman-
dantes que alegan haber sufrido dafios por el uso o consumo de tal
o cual producto, usualmente un medicamento —de hecho, los casos
Bendectin y Parlodel constituyen las dos referencias del articulo—y
sobre cuya potencial toxicidad no hay constancia en la comunidad
cientifica. En tal caso, sefialan los autores, dificilmente prevalece-
rian los demandantes en un juicio sobre defecto de producto. Salvo
en un punto, con todo: la incertidumbre sobre la toxicidad, la impo-
sibilidad actual de la ciencia de dar respuesta a todas las preguntas
no elimina la incertidumbre misma, ni —por tanto— la conveniencia
de informar a los consumidores sobre el hecho mismo de la incerti-
dumbre:

«Defendemos», escriben Berger y Twerski, «que ha llegado la
hora de que los tribunales reconozcan el derecho de los pacientes a
prestar su consentimiento informado sobre los riesgos asociados al

% En los distintos Estados, la recepcién de Daubert ha sido desigual. Véase BERNS-
TEIN, David E./JACKSON, Jeftrey D., «The Daubert Trilogy in the Status», 44 Jurimetrics J.
351 (2004): 22 siguen la regla, pero solo 7 incluyen sus extensiones posteriores; 5 jurisdic-
ciones mas aplican Daubert como regla orientativa.

9%  Veéase la sintesis reciente que ofrece CuPP, Richard L., Jr., «Believeing in Pro-
ducts Liability: Reflections on Daubert, Doctrinal Evolution, and David Owen’s Products
Liability Law», 40 U.C. Davis L. Rev. 511 (2006). Para la literatura anterior, en HENDER-
SON, James A./TWERSKIL, AARON D., Products Liability, cit., p. 123.

97  BERGER, Margaret A. y TWERSKI, Aaron, «Uncertainty and Informed Choice:
Unmasking Daubert», 104 Michigan L. Rev. 257 (2005).
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consumo de un medicamento que no requeriria a los demandantes
probar que el agente téxico fue la causa del dafio sufrido por el
demandante» 98.

La tesis, que los autores limitan de momento a medicamentos
no terapéuticos (lifestyle drugs) % propone un paso mds en la linea,
ya defendida anteriormente por la propia Margaret BERGER y otros
autores, segun la cual, la incertidumbre cientifica bloquea la causa-
lidad —y limita por tanto su apreciacién por los jurados—, pero no la
obligacion de advertir y prevenir: los fabricantes, en general, y los
laboratorios farmacéuticos, en particular, deberian informar al
publico sobre los riesgos potenciales de un producto, aunque ello
no pudiera sustanciarse cientificamente, como exige Daubert 190,
El remedio propuesto serfa la indemnizacién por dafios morales
derivados de la privacion de la posibilidad de decidir informada-
mente sobre el consumo del producto.

Berger y Twerski afirman que, en ocasiones, los andlisis de
seguridad y toxicidad realizados por el fabricante y por la agencia
reguladora no permiten afirmar una relacién causa-efecto entre el
consumo del producto de que se trata y la produccion de tales o
cuales dafios, pero que ello es asi por las limitaciones propias del
proceso de investigacion y desarrollo que no deja lugar para hacer-
lo todo: para excluir, por falta de dimensién de los ensayos, efectos
adversos extraordinariamente raros, para tener en cuenta posibles
otras sustancias que algunos consumidores podrian llegar a usar
ademds del producto analizado, para conocer —hoy— efectos rela-
cionados con la dotacién genética de algunos pacientes, etc. La
doctrina propuesta serviria, en su opinion, para restaurar el equili-
brio roto por Daubert.

A favor de Daubert, en cambio, se ha puesto de manifiesto que
el intento del Tribunal Supremo federal en resaltar la distincién
entre buena ciencia y pseudociencia —o, como es mas frecuente
escribir hoy, ciencia basura (junk science)— ha ejercido una influen-
cia benéfica sobre el sistema legal, en tanto en cuanto ha llamado la
atencion sobre la necesidad de exigir credenciales fiables a los
expertos presentados por las partes respondiendo ademas al desi-
derdtum natural de cualquier ciudadano —es decir, de cualquier
miembro potencial de un jurado— quien, idealmente, ansia gestio-
nar sus asuntos o adoptar decisiones que le conciernen tras infor-

9% Ibid., p. 259.

9 «[I]ts purpose is to avoid discomfort or to improve lifestyle» (Ibid., p. 259);
«[W]hen a drug is prescribed not for therapeutic purposes, but rather, for aesthetic or pal-
liative relief» (Ibid., p. 288). La categoria es mas amplia que las sustancias que, en derecho
espafiol, son productos de higiene personal y cosméticos [art. § m) y n) de la Ley 29/2006, de
26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios].

100 BERGER, Margaret A., «Eliminating General Causation: Notes Toward a New
Theory of Justice and Toxic Torts», 97 Columbia L. Rev. 2117 (1997). También, PORAT,
Ariel/STEIN, Alex, «Liability for Uncertainty: Making Evidential Damage Actionable», 18
Cardozo L. Rev. 1891 (1997); y Li FELDMAN, Heidi, «Science and Uncertainty in Mass
Exposure Litigation», 74 Texas L. Rev. 1 (1995).
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marse por boca del mejor profesional en lugar de tener que hacerlo
después de oir a cualquiera que se autoerige como tal. La funcién
de Daubert es primariamente didéctica.

En la literatura secundaria, este punto de vista ha sido resaltado
por Edward Cheng y Albert Yoon, en un articulo recientemente
publicado en el que se pone de manifiesto que los resultados prac-
ticos de la aplicacién de Daubert no discrepan sustancialmente de
los obtenidos con el viejo estandar de Frye. La diferencia radica en
el énfasis, puesto ahora en la buena ciencia, en lugar de en aquella
que resultaba generalmente aceptada 101,

Parecidamente, David Bernstein ha sostenido que la litigacién
de Bendectin en los afios setenta y ochenta del siglo pasado confi-
gurd un ejemplo tipico de manipulacion de la sensibilidad de los
pacientes por grupos de intereses que pretendian llenar las salas de
vista de los tribunales con ciencia basura 192: la propuesta de BER-
GER/TWERSKI, sefiala, amplia injustificadamente los errores poten-
ciales de decisién derivados de la alegacién de dafios puramente
emocionales que ademds carecen de base causal.

En conclusidn, el esfuerzo realizado desde Daubert en pro de
filtrar y mejorar la evidencia cientifica —y, en general, la calidad de
los peritajes— ha merecido la pena, es positivo y, sobre todo, una
vez descartado el criterio de la aceptacion generalizada anterior-
mente aplicado, caen por su base las criticas contra el nuevo con-
junto de estandares —por lo demds, muy flexibles— a los que se cen-
suraria de permanecer anclados en la ortodoxia, en detrimento de
tesis minoritarias, de teorias emergentes o, incluso, de hipotesis
osadas. No es asi. Buena ciencia no es equivalente a saber absoluto
o imperfectible, como no lo es a saberes establecidos o dominan-
tes. Bajo Daubert no hay lugar a desconsiderar los sesgos deriva-
dos de los intereses particulares de las comunidades cientificas y
de expertos; antes bien, estd claro que los mds no tienen por qué ser
los mejores, que la suma de autoridades no es un factor de deci-
sidén, como en cambio lo era en Frye. Los criterios de Daubert y la
misma idea de que no constituyen un numerus clausus permiten al
Juez evaluar la propuesta de testimonio cientifico (o técnico) y
excluir «ciencia basura» de las salas de vista.

Por dltimo, una acotacién importante a la hora de valorar la
evaluacién normativa que supone Daubert debe partir de la consta-
tacion de que, nuestro sistema juridico —en el derecho espafol— no
existe la dicotomia de funciones entre un Juez y un Jurado, entre la

101 CHENG, Edward K. y YOooN, Albert, «Does Frye or Daubert Matter? A Study of
Scientific Admissibility Standards», 91 Va. L. Rev. 471 (2005).

102 BERNSTEIN, David F., «Learning the Wrong Lessons from “An American Trage-
dy»: A Critique of the Berger-Twerski Informed Choice Proposal”, 104 Mich. L. Rev. 1961
(2006).
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decision sobre el derecho aplicable y la que tiene como objeto los
hechos y, concretamente, la causalidad. En nuestro derecho, ambas
funciones corresponden a un Juez de carrera, tipicamente, al Juez
de Primera Instancia y, por ello, las aprensiones manifestadas desde
la perspectiva del sistema procesal norteamericano y de la preva-
lencia del juicio de jurados no tienen lugar aqui: el intento, en
nuestra cultura, de forzar al alza la calidad de los peritajes cientifi-
cos y tecnoldgicos, la ambicién por atraer al caso a la buena ciencia
en lugar de limitarse a la ortodoxia —a las concepciones cientificas
dominantes— o, acaso peor aun, a la ciencia basura no es ajeno a la
regulacion de la excepcion de riesgos de desarrollo: el mejor senti-
do de ambas expresiones —«state of art» o «estado de los conoci-
mientos cientificos»— coincide con la busqueda de la excelencia,
no con la detentacién del poder en la academia o en las laboratorios
ni con la pseudociencia.
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La reformulacion por la Ley 41/2003
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RESUMEN

La figura tradicionalmente conocida como «delegacion de la facultad de
mejorar», recogida en la version original del articulo 831 del CC, presento
desde su incorporacion al texto codificado un atractivo para la literatura
Jjuridica muy alejado de su efectiva importancia prdctica. Ni el parco tenor
literal primero, ni la modificacion producida en 1981 destinada a incremen-
tar su uso, han podido superar lo que para algunos respondia a la falta de
tradicion y arraigo y para otros era el resultado de los abundantes proble-
mas prdcticos ocasionados por una institucion extraiia al sistema sucesorio
del CC. La farragosa y reglamentista version dimanante de la Ley 41/2003
semeja un nuevo intento de dar un impulso a una institucion cuya bondad
han acreditado sobradamente algunos ordenamientos «forales» (hoy auto-
nomicos) que contienen instituciones parecidas. Sin duda, su forzado encaje
en una ley destinada a cumplir unos fines que soélo indirectamente coinciden
con la figura que nos ocupa, la ausencia de un abordaje medianamente com-
pleto de la reforma del régimen sucesorio del Codigo, cuya obsolescencia la
doctrina viene denunciando desde hace décadas, y la defectuosa técnica
legislativa de que adolece la nueva 'y compleja redaccion siguen invitando al
intérprete a buscar las mil y una aristas de la fiducia sucesoria recogida en
el precepto. Que el nuevo texto vaya a servir ademds para cumplir los desea-
bles fines que probablemente estaban en la mente del legislador es mucho
mads discutible

s

El presente trabajo se enmarca dentro de la ejecucién de los Proyectos de Inves-
tigacion, «Derecho de sucesiones en Europea y libertad de testar: situacion sustantiva,
unificacién conflictual y posicidn de los Derechos civiles autondmicos» (Ref. SEJ2007-
65950/JUR), subvencionado por el Ministerio de Educacién y Ciencia y el FEDER, y «A
nova Lei 2/2006 de dereito civil de Galicia no actual proceso europeo de unificacion do
dereito de sucesions: implicaciéns para a emigracion galega» (Cod. PGIDIT6CS-
C20201PR), subvencionado por la Conselleria de Innovacion e Industria de la Xunta de
Galicia.
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SUMARIO: I.  Introduccion.-11. Antecedentes historicos.—1ll. Natura-
leza.—1V. Requisitos: 1. De la delegacién: A) Formales. B) Subje-
tivos. C) Objetivos. 2. Del ejercicio de la facultad: A) Capacidad.
B) Aceptacion del encargo. C) Formales. D) Revocabilidad.
E) Objetivos. F) Temporales. G) ;Es un presupuesto la subsistencia
del vinculo matrimonial en el momento del fallecimiento del comitente?
H) Extincién.—V. Contenido de la facultad delegada: 1. Amplitud
del encargo. 2. Mejorar. 3. Realizar adjudicaciones, atribuciones o
particiones. 4.  Otras posibles facultades. 5. Limites: A) Las legiti-
mas. B) Las disposiciones del causante.—VI. Facultad de administra-
cion de los bienes y situacion interina de la herencia.—VII. La atribu-
cion de la posesion de los bienes especificos y determinados atribuidos
por el supérstite.—VIIIL. Epilogo.

I. INTRODUCCION

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad introduce, como es sabido, refor-
mas de cierta importancia en el Derecho de sucesiones del CC 1.
Una de las mads relevantes es, sin duda, la que deriva de la nueva
redaccion del articulo 831 del CC, sede de la tradicionalmente 1la-
mada «delegacion de la facultad de mejorar» presente desde la
publicacién de la version original del Codigo.

El precepto, que ya habia sufrido una primera reforma en 1981,
pasa ahora a tener una extensiéon 2 y una enjundia que, con toda
probabilidad, exceden en mucho de su importancia practica pues,
como es de sobra conocido por muchas veces denunciado, en nin-
guna de sus versiones anteriores se mostré como una institucion de
gran uso en los territorios de Derecho comin y apenas ha tenido
repercusion en la jurisprudencia 3.

La primera curiosidad que cabe advertir sobre la nueva version
de la figura cldsica se desprende ya de la Exposicion de Motivos

I Reformas que, como en otras ocasiones, merecen para TORRES GARciA, T. el cali-
ficativo de «reiteradas y especialmente fragmentarias» («Disposiciones testamentarias y
vicisitudes del matrimonio», Estudios de Derecho civil en Homenaje al Profesor Francis-
co Javier Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, 2004, pp. 9-34, espec. p. 10), asi
como «erraticas», caracterizadas ademds por la ausencia de una visién de conjunto («Legi-
tima y legitimarios y libertad de testar (Sintesis de un sistema)», Derecho de Sucesiones.
Presente y futuro. XII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil. Servicio
de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006, pp. 173-227, espec. p. 174.

2 La modificacion ha producido la hipertrofia del articulo, en palabras de FLORENSA 1
ToMaAs, C. E., «La facultad de mejorar concedida al conyuge supérstite por el testador: el nuevo
articulo 831 CC», Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados, BELLO JANEIRO, D.
(coord.), Santiago de Compostela, Xunta de Galicia, 2005, pp. 117-141, espec. p. 118.

3 Un analisis de las sentencias en las que se cita el articulo hasta la fecha de publica-
cion de la obra es realizado por SECO CARO, E., Particion y mejora encomendadas al conyu-
ge viudo. Estudio sobre el articulo 831 del CC espaiiol, Bosch, Barcelona, 1960, pp. 101 ss.
Desde entonces las citas jurisprudenciales del precepto han sido siempre incidentales.
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de la ley que, abiertamente, estima que la reforma del articulo 831
del CC obedece al objeto de «introducir una nueva figura de pro-
teccion patrimonial indirecta de las personas con discapacidad» 4,
cuando lo cierto es que el tenor del articulo se limita a dar nuevo
contenido a la tradicional fiducia sucesoria, sin que la finalidad
expresada en el preambulo aparezca de ningin modo reflejada en
el texto legal. Percatandose de ello, algunos autores que han
comentado esta ultima reforma del articulo 831 tratan de explicar
la incoherencia entre la Exposicion de Motivos y la norma juridi-
ca. Asi, para Roca Guillamén a las funciones tradicionales de la
figura consistentes en defender la posicién del cényuge viudo,
mantener en vida de éste la paz familiar y, en ocasiones, reequili-
brar la posicién patrimonial de los hijos, se reconoce una funcién
afiadida, la de servir de instrumento de proteccién del discapacita-
do, que en nada implica el cumplimiento de los otros objetivos?
aunque, como dice, por ejemplo, Florensa, esto no representa nin-
guna novedad, puesto que ya con la redaccion anterior tal finali-
dad podia ser perfectamente cumplida®. Este tiltimo autor apunta
una interesante perspectiva de comprension del precepto cuando
sefala que el discapacitado que se pretende favorecer con la figura
puede ser, precisamente, el conyuge supérstite destinatario de la
fiducia, la cual le puede garantizar una mejor atencién en la dltima
etapa de su vida al ser quien va a determinar el destino de parte de
la herencia de su cényuge difunto’. Por su parte Perefia, tras sefia-
lar que en ningin momento la norma menciona a los discapacita-
dos o a los incapacitados, aventura que quizds lo que pretende el
legislador es revitalizar una figura de escasa aplicacion 8. Para

4 Afiade la Exposicion de Motivos «[...] De esta forma, se concede al testador
amplias facultades para que en su testamento pueda conferir al conyuge supérstite amplias
facultades para mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los hijos o descendien-
tes comunes, lo que permitird no precipitar la particion de la herencia cuando uno de los
descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién a un momento posterior
en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y la situacion actual y
necesidades de la persona con discapacidad [...]».

5 RocaA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria de la facultad de distribuir y mejo-
rar. (Notas al art. 831 del Cédigo Civil-Ley 41/2003)», Libro Homenaje al Pr. Manuel
Albaladejo Garcia, t. 11, Colegio de Registradores/Universidad de Murcia, Murcia, 2004,
pp. 4279-4301, espec. pp. 4283-4284.

6 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 120. De hecho, con
la redaccion original del precepto SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 115, recogia, entre
las finalidades del articulo lo siguiente: «Una ulterior justificacién puede tener base, si se
considera que la distribucion desigual puede corregir las diferencias de fortuna o de otras
circunstancias entre los diversos hijos, en la labor humanitaria y equitativa que supondra la
mejora a los hijos mds necesitados»; este mismo autor en la p. 140 de la obra citada men-
cionaba la posibilidad de que la atribucién de bienes se haga a favor de los incapacitados,
si los hay.

7 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 119.

8 PERENA VICENTE, M., «El Derecho sucesorio como instrumento de proteccién del
discapacitado», La Ley, 2004, D-41, pp. 1828-1835, espec. p. 1832. En similar sentido,
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Lopez Beltran de Heredia, después de indicar que la reforma se
produce «sin beneficio cierto para el incapaz», afiade que el pre-
cepto puede ser utilizado por cualquier pareja con descendencia
comun, tenga o no algin descendiente incapacitado y se puede
utilizar tanto para favorecer al incapaz, como para desfavorecerlo,
como para dejarlo como hubiera estado si tal norma no hubiese
existido o no hubiese sido modificada, indicando que, probable-
mente, con la dltima reforma se ha intentado, ademads, potenciar el
articulo 831 CC?. Sin embargo, en opinién de Lopez Frias, la
nueva redaccion del precepto puede significar un medio real de
proteccion para el incapaz 1°.

Lo cierto es, que al igual que ocurrié con la modificacién
del 831 en 1981, tampoco la que se produce en el 2003 parece tener
conexion directa con el resto de la ley pues, tanto entonces como
ahora, los objetivos primigenios de las reformas poco o nada tenian
que ver con la ampliacion de la facultad de cometer en el conyuge
la distribucién de la herencia entre los hijos 11, ampliacién que en
realidad constituye el objetivo directo de la reforma, como incluso
se deduce de la Exposicidon de Motivos 12 y que han llevado a con-
siderar «de dudosa oportunidad» la reforma 13.

RoBLES PEREA, M. A., «El articulo 831 del Cddigo Civil segin redaccion dada por la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad», Jornadas sobre la nueva Ley de Proteccion Patrimonial de Discapacitados, Cole-
gio Notarial de Valencia, Valencia, 2005, pp. 157-169, espec. p. 157.

9 L6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831 del Cédigo Civil», ADC, 2005,
pp- 1115-1152, espec. pp. 1116-117.

10 L6pEZ Frias, M. J., «La delegacién de la facultad de mejorar del articulo 831 del
Cadigo Civil», Proteccion del patrimonio familiar, F. J. Sanchez Calero/R. Garcia Pérez,
coord., Valencia Tirant lo Blanch, 2006, pp. 39-73, espec. p. 47.

11" Hasta el punto que DELGADO ECHEVERRIA, J. ha llegado a decir que las refor-
mas del articulo 831 tienen algiin aspecto misterioso, cuestionando a continuacién su
sentido («Una propuesta de politica del Derecho en materia de sucesiones por causa de
muerte», Derecho de Sucesiones. Presente y futuro..., cit., pp. 13-171, espec. p. 95). Por
su parte para GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales articulos 831 y 1056.2.* del
Cadigo Civil. Aplicaciones practicas ante el sistema de legitimas», RJN, 2005, nim. 55,
pp- 121-136, espec. 129, la nueva regulacion «|[...] ha bebido de las fuentes que invita-
ban a una concesion generosa de facultades al conyuge fiduciario» (trabajo publicado
también en Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Murcia, 2004,
pp. 2021-2029).

12 Hasta el punto que para algunos, tras la modificacién de 2003, el precepto permi-
te que los cényuges en sus respectivos testamentos se atribuyan la facultad de disponer de
sus bienes, de modo que —con independencia de la naturaleza privativa o ganancial de los
mismos— se consideren los patrimonios como un todo unitario a efectos sucesorios, llegan-
do asf a la satisfaccion de los intereses de todos los implicados y, a la par, logrando la
conservacion de los patrimonios familiares (GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales
articulos 831 y 1056.2.* del Cdédigo Civil...», cit., pp. 135-136). Sin embargo, hay quien
estima que la ampliacién de facultades es solo aparente, pues las que se introducen expre-
samente ya existian en el mismo articulo desde el siglo X1x (RODRIGUEZ-YNYESTO VAL-
CARCE, A., «La reforma del articulo 831 del Cddigo Civil por la Ley 41/2003. La delega-
cion de la facultad de mejorar», RJN, 2005, nim. 55, pp. 169-208, espec. p. 182).

13 Diez-Picazo, L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen 1IV. Derecho de
familia. Derecho de Sucesiones, 9.* ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 435.
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Desde un punto de vista estrictamente formal el articulo 831 ha
pasado a ser un farragoso entramado de normas ordenadas en seis
nimeros que pretendidamente recogen las soluciones a los proble-
mas que la doctrina habia planteado con el texto anterior, tomando
partido en la respuesta a cuestiones discutidas 4. Como decisién
de técnica legislativa no creo que haya sido la mejor opcién pues,
por mds parrafos que se incluyan, la regulacion expresa de la insti-
tucién que nos ocupa siempre serd incompleta, debiendo interpre-
tarse e integrarse en relacion con todo el sistema sucesorio del CC.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde su introduccion en el CC, el articulo 831 se presenta a si
mismo como una excepcion a la prohibicion de la delegacion de la
facultad de mejorar que se contempla en el precedente articulo 830,
el cual a su vez constituye para la literatura juridica espafiola una
expresion concreta, al menos parcial, de lo dispuesto en el articu-
lo 670 del CC cuando establece en su parrafo primero que el testa-
mento «es un acto personalisimo: no podrd dejarse su formacion,
en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio
de comisario o mandatario» 3.

En su redaccion original, tomada directamente del articulo 663
del Proyecto de Cédigo civil de 1851, el articulo 831 decia asi:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra vélida-
mente pactarse, en capitulaciones matrimoniales, que, muriendo
intestado uno de los conyuges, pueda el viudo o viuda, que no haya
contraido nuevas nupcias, distribuir, a su prudente arbitrio, lo bie-
nes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio
de las legitimas y de las mejoras hechas en vida por el finado.»

14 De «deficiente y engorrosa redaccion en linea y estilo reglamentista» la califica la
nueva redaccion, RAMS ALBESA, J., en la revision y puesta al dia de Elementos de Derecho
civil, V, Sucesiones, J. L. Lacruz y otros, Madrid, Dykinson, 2007, p. 346. Una sucinta refe-
rencia de las diferencias normativas expresas mas destacadas entre la anterior y la vigente
version del articulo 831 en FUENTESECA, C., «Aspectos sucesorios de la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
cion del Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con
esta finalidad», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Murcia, 2004,
pp. 1743-1762, espec. p. 1759.

15 DE LACOSTE, J., La mejora, trad. de la ed. francesa por L. Garcia Guijarro, Hijos
de Reus, Madrid, 1913, p. 241, aprecia que si la mejora se hace por testamento el articu-
lo 670 debe bastar; pero las mejoras testamentarias se hacen también por actos inter vivos
y este ultimo modo de mejorar es el que cae dentro del articulo 830 cuando prohibe confe-
rir a cualquiera esta facultad de mejorar, puesto que tal derecho es esencial y exclusivo de
la persona que da los bienes.
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Desde su aparicion la doctrina se preguntd si la norma hundia
sus raices en el Derecho castellano o bien habia sido tomada de
otras fuentes. Al respecto y a pesar de que en la Ley XXXI de Toro
se permitia, como excepcion a la prohibicion general de designa-
cién de bienes sobre los que habria de recaer la mejora contenida
en la Ley XIX, que esa designacion fuese delegada con tal de que
los poderes conferidos a un tercero resultasen claros y terminante-
mente especificados !9, lo cierto es que la razén de su introduccion
en el texto del Proyecto de Garcia Goyena y a través de €l en el
Cédigo, mas parece responder al deseo de aproximarse a las legis-
laciones forales, donde eran habituales este tipo de delegaciones,
cuyo fin, saludado ademds como favorable, era el reforzamiento de
la posicion de viudo y, consiguientemente, el mantenimiento de la
paz familiar, concepcion avalada por el dato de que s6lo se recoge
la delegacion inter vivos 7. Es comun repetir las palabras de Gar-
cia Goyena que en sus Concordancias al mentado articulo 663
decia 18:

«En casi todos los contratos o capitulaciones matrimoniales de
las provincias de Fueros solia ponerse una cldusula autorizando al
coényuge sobreviviente, en el caso de haber muerto intestado su
consorte, para que pudiera disponer libremente de los bienes del
difunto entre los hijos que quedaran de aquel matrimonio, dando a
uno mds o menos que a otro. Esta facultad era de suma importan-
cia, atendida la legislacién foral, por la que venia a ser casi nominal
la legitima de los hijos.

Sin embargo, los efectos de la cldusula eran muy saludables,
porque mantenian el respeto y dependencia de los hijos particular-
mente hacia su madre viuda; y se conservaba asi la disciplina
doméstica, a mds de que se evitaban los desastrosos juicios de tes-
tamentarfa.

16 Las limitaciones y cautelas que introducia la ley transcrita al poder testatorio,
plantearon numerosas dudas en relacion con su alcance; vid. ALVAREZ DE POSADILLA, J.,
Comentarios a las leyes de Toro, 3.* imp., Madrid, 1826, pp. 192-197; LLAMAS Y MOLINA,
S., Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres leyes de Toro, 3. ed., t. I,
Madrid, 1853, pp. 564-573. En la doctrina moderna, una panoramica de las distintas posi-
ciones sustentadas por los estudiosos y comentaristas de las Leyes de Toro, NURNEZ IGLE-
SIAS, A., El testamento por comisario, Madrid, Fundacion Matritense del Notariado, 1991,
pp. 244 ss.

17 Senala SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 80 «La delegacion contenida en el
articulo 663 no se estima como posibilidad de cometer la testamentificacion del causante,
sino como acto de distribucién desigual que podia realizar el cdnyuge viudo. Indudable-
mente la Comisién aparece obsesionada con el clima del derecho foral de donde se toma el
articulo. S6lo se piensa en la disposicion por actos inter vivos del caudal familiar». Este
mismo autor pone de relieve en pp. 101-103 que la STS de 31 de junio de 1899 recoge el
de mantener la sumision de los hijos y el prestigio de la autoridad paterna como «espiritu o
razon filoséfica» del articulo 831.

18 GARciA GOYENA, F., Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo civil
espaiiol, t. 11, Madrid, 1852, pp. 107-108. La inspiracion foral del precepto ocasiond las
criticas a la figura entre los juristas contempordneos y posteriores al Proyecto isabelino,
que recoge NUNEZ IGLESIAS, A., cit., pp. 311 ss.
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El amor de padre o madre, el mas puro e intenso de los buenos
afectos, merece bien esta distincion.

Por estas consideraciones se ha consignado en el articulo la
loable costumbre de las provincias de Fueros, esperando que se
generalizardn los mismos felices resultados.»

El Anteproyecto de Cédigo civil de 1888 primero !9, y la ver-
sién definitiva del Codigo de 1889 después, recogen la figura en
términos muy similares a los sustentados en el Proyecto de 1851,
con redaccion casi idéntica y también en sede de mejoras 20. Ha de
tenerse en cuenta que los requisitos para la aplicacion del precepto
eran muy rigurosos, pues 1) era preciso que la delegacion se pacta-
se precisamente en capitulaciones (escasamente utilizadas en buena
parte de los territorios de Derecho comun), 2) que el delegante
muriese intestado, 3) que el viudo permaneciese en ese estado 4)
que los hijos mejorados fuesen comunes 5) que se respetasen las
legitimas y las mejoras hechas por el delegante. Por todo ello no
era de extrafiar que apenas tuviese la figura aplicacién practica,
quizds con la excepcion de Galicia?! y Asturias 22, donde ya tenia
tradicion antes de la promulgacion del Codigo civil y fue utilizada
para conseguir la transmision indivisa del patrimonio familiar 23.

19 En el articulo 816, subsistencia que llama la atencién a NUNEZ IGLESIAS, A., cit.,
p. 315, una vez que como sefiala este autor, el fin perseguido por aquél —conceder la dele-
gacion de la mejora a cambio de la supresion de las especialidades forales implicadas en la
atribucion de facultades dispositivas a tercero— se habia abandonado ya en 1888 y las ins-
tituciones forales iban a ser respetadas.

20 Sgco CaRro, E., Particion..., cit., pp. 87-88, quien sin embargo pone de relieve que
el sentido y el valor del 831 es diverso del que tenia su homélogo en el Proyecto de 1851
ya que, legislandose para las regiones de derecho comtin podia haberse suprimido, pues ya
no tiene el cardcter de compromiso antes sefialado porque el sistema de legitima foral se
respeta. Este mismo autor pone de manifiesto que la doctrina castellana no juzga con crite-
rio favorable el articulo y en otro momento posterior sefiala que sistemdticamente seria
mas exacto situarlo en otro lugar (p. 96 y nota 9, p. 112 y nota 35). Recientemente RUEDA
EsTEBAN, L., «La fiducia sucesoria del articulo 831 del Cédigo Civil», El patrimonio fami-
liar, profesional y empresarial. Sus protocolos, t. IV. Ordenamiento juridico y empresa
familiar. El protocolo familiar, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 155-204, espec., p. 175 estima
que el precepto debiera haber estado ubicado entre los que regulan la particién por el
mismo testador, como ocurre con el 1056, que lo es en aras del interés familiar.

21 Como pusiera de manifiesto en su dia DE FUENMAYOR, A., «Derecho civil de
Galicia», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1950, pp. 256-265, aunque este
mismo autor también senala que el desconocimiento en la practica gallega de las capitu-
laciones encauzo por otras vias la delegacion de la facultad de mejorar, algunas de las
cuales fueron admitidas por el Tribunal Supremo. Vid. también sobre la delegacion de
facultad de mejorar en Galicia, antes y después del Cédigo Civil, PEREZ ALVAREZ, M.
A., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, M. Albaladejo/S. Diaz Ala-
bart (dir.), t. XXXII, vol. 2.°, pp. 1088 ss.

22 ALPANEs, E., «La delegacién de la facultad de mejorar», RGLJ, 1953, pp. 273-
331, espec. p. 274.

2 SEco CARro, E., Particion..., cit., p. 64; SANZ URANGA, F., «La nueva importancia
del articulo 831 del Cddigo Civil», RDN, abril-junio 1976, pp. 379-399, espec. p. 381
apunt6 a mayores de las zonas descritas, que en algunas comarcas rurales de Guiptizcoa, al
amparo del articulo 831 en combinacién con el articulo 1056, la familia campesina conse-
guia organizarse en régimen analogo al de la familia vizcaina, donde existia poder testato-
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La reforma de 1981 del precepto suprimi6 la necesidad de que
el conyuge otorgante de la delegacion hubiese de morir intestado,
autorizando que la delegacién pudiese concederse no sélo en capi-
tulaciones —modificables tras el matrimonio a partir de 1975 24—,
sino también en testamento, y poniendo un plazo, que antes no
estaba expreso, para cumplir el encargo. Su tenor literal era el
siguiente:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra orde-
narse en testamento o en capitulaciones matrimoniales que, murien-
do el cényuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no haya con-
traido nuevas nupcias distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes
del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de
las legitimas y de las mejoras y demds disposiciones del causante.

Si no se hubiese sefialado plazo, el viudo o viuda tendré el de
un afio, contado desde la apertura de la sucesién, o en su caso,
desde la emancipacién de los hijos comunes.»

A pesar de que la nueva regulacién favorecia tedricamente el
uso de la fiducia, ampliando sus posibilidades, sigui6 siendo una
institucidén poco conocida por los destinatarios y escasamente utili-
zada en la préactica?, lo que ha impedido la elaboracién de un
cuerpo jurisprudencial sélido y estable que permita que la figura
tenga unos perfiles lo suficientemente nitidos como para hacer
aconsejable su utilizacion 26,

La redaccion vigente del articulo 831 procede, como se ha
dicho, de la Ley 41/2003 27, en cuyo contexto no deja de ser una
norma «andémala» 28 y «extravagante» pues, como ya se ha antici-
pado, su tenor literal no la liga en ninglin momento con la protec-
cién de las personas con discapacidad y su finalidad mds parece

rio y ninguna legitima individual. Por su parte DIEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831 del
Cadigo civil», RDN, 1982, pp. 405-424, espec. p. 408, dice que estos supuestos de Guipiz-
coa, Asturias y Galicia tienen en realidad poco que ver con el uso del articulo 831.

24 Analiza el precepto a raiz de la modificacién del CC operada en 1975, GARRI-
DO DE PALMA, V. M., «Visién notarial del articulo 831 del Cédigo Civil», Libro Home-
naje a Ramon M.“ Roca Sastre, vol. 111, Junta de Decanos de Colegios Notariales, 1976,
pp. 365-392.

25 Segln SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria del articulo 831 del
Cadigo civil», Academia Sevillana del Notariado, 2006, pp. 263-279, espec. p. 266, el
poco empleo de la institucién obedece, por un lado, a la falta de tradicién y, por otro, a los
graves problemas que planteaba, no todos resueltos en la dltima reforma. No obstante,
Rivas MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones Comiin y Foral, t. 11, vol. 1.°, 3.* ed.,
Dykinson, Madrid, 2004, estima que a partir de 1981, si bien no cumpli6 las expectativas
creadas, tuvo cierta aplicacion, aunque no especialmente numerosa.

26 Lo que, como ya se ha dicho, no ha venido sucediendo desde su introduccién en el
Codigo, como ya sefialaba, DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., pp. 409-410.

27 La norma se corresponde exactamente con la prevista en el Proyecto de Ley que
en este punto no sufrié modificacién alguna en su tramitacién parlamentaria.

28 Diaz FUENTES, A., «<Excepciones legales al personalismo de las disposiciones
mortis causa. II. Sobre el articulo 831 del Cddigo Civil», ADC, 1965, pp. 877-909, espec.
p. 877.
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relacionarse con la ampliacién de facultades del favorecido con la
delegacion que con la tedrica finalidad general de la ley en la que
se inserta.

III. NATURALEZA

Como sefiala Bermejo Pumar el proceso escrutador del origen
de la delegacion de la facultad de distribuir y mejorar invita a la
invocacion de mds de una procedencia, remitiéndose bdsicamente
al poder testatorio, por un lado, y a los derechos sucesorios del
viudo, por otro 2. En efecto, un gran nimero de autores estima que
en el articulo 831 del CC integra un supuesto de fiducia sucesoria o
poder testatorio, con antecedentes en la tradicidn histérica castella-
na 3.

Ya con la novisima version, entiende Roca Guillamén que la
naturaleza de fiducia sucesoria es la que mejor se adapta a la figu-
ra, como se comprueba —dice el autor citado— advirtiendo que sélo
cuando ha fallecido el conyuge delegante puede hacerse uso de la
facultad, naturaleza que a su juicio se potencia hoy cuando, supri-
mida la posibilidad de hacerlo en capitulaciones, ha quedado el
testamento como tnico vehiculo a través del cual canalizar la dele-
gacion 31,

Sin embargo, los comentarios de Garcia Goyena al articulo 663
del Proyecto de 1851 lo vinculan mds con los derechos del viudo y
con el deseo de fortalecer su posicidon 32, llegando incluso a consi-
derarse un verdadero privilegio33 y hasta un beneficio sucesorio 3
destinado a cumplir en definitiva una funcion de cohesién familiar.
Esta perspectiva incluso con la versiéon mds reciente de 2003 sigue
siendo la acogida por una parte de nuestra doctrina 3>, aunque se

29 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831 del Codigo Civil. Su compatibilidad en el
sistema de las mejoras sucesorias. (La mejora a favor del conyuge), Colegios Notariales
de Espaiia, Madrid, 2001, p. 17.

30 Lacruz la define como una «fiducia limitada a la distribucion, dentro de un circulo
restringido de personas, de bienes de los cuales no dispuso el causante» (LACRUZ BERDE-
Jo, J. L., Elementos de Derecho civil, V. Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981,
p. 455).

31 Roca GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...», cit, p. 4285.

32 GArcia GOYENA, F., Concordancias..., cit., p. 107. Como sefiala BERMEJO
Pumar, M., El articulo 831..., cit., p. 42, «La delegacion de la facultad de mejorar puede
configurarse no como un mero ejecutor de la voluntad de otro, sino como una facultad que
integra la posicion juridica del conyuge viudo en la sucesion del premuerto».

3 DE LACOSTE, J., La mejora..., cit., p. 246.

34 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 49.

35 FLORENSA 1 ToMAs, C., «La facultad de mejorar...», cit., p. 118.
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haya abandonado ya la exclusividad de la familia matrimonial
como destinataria de la norma.

La mayor parte de nuestra literatura juridica califica el articu-
lo 831 del CC como norma excepcional 3, al estimar que contradi-
ce de modo mds o menos directo varios preceptos del Cddigo,
como los articulos 1271.2, 658, 670, 824, 830 0 1057 del CC?37. De
ser este el criterio aceptado, habria de descartarse su posible apli-
cacion analdgica (arg. art. 4.2 CC) pero no, como a veces se ha
dicho 3%, a mi juicio de manera equivocada, su interpretacién exten-
siva, puesto que como en cualquier otra norma lo que ha de buscar-
se es su sentido correcto, sea éste mds o menos amplio que la letra
con la que se expresa .

En su configuracién original que s6lo permitia la fiducia reali-
zada en capitulaciones, tanto los comentaristas del Cédigo como la
jurisprudencia consideraban que el 831 configuraba un tipo de
pacto sucesorio que constituia una excepcién a la prohibicion de
celebrar contratos sobre una herencia futura contenida en el articu-
lo 1271.2 del CC49. Con todo, esta naturaleza contractual, que
nunca fue undnimemente aceptada por nuestra doctrina 4! queda
arrumbada con la reforma de 2003.

36 Antes de la reforma del 2003, entre otros, DIEz GOMEZ, A., «El nuevo articu-
lo 831...», cit., p. 414, con el texto vigente, RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiducia-
ria...», cit, p. 4280. En contra de la calificacién como excepcional, argumentado su caracter
especial, BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., passim.

37 También estimaban algunos autores que, siendo reciproca la delegacion, se excep-
cionaba la prohibicién del testamento mancomunado contenida en el articulo 669 (asi,
CLEMENTE DE DIEGO, F., Instituciones de Derecho Civil, t. I11. Derecho de Sucesiones, ed.
revisada por A. de Cossio/A. Gullén, Madrid, 1959, p. 253), lo que no se explicaba en su
dia SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 96, nota 10. No obstante, recientemente, pero
haciendo alusion a la situacion antigua, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...»,
p- 163, lo considera «extraordinaria excepcion al articulo 669».

3%  Desde MORELL Y TERRY, «Mejoras», RGLJ, t. 83, 1893, pp. 259-288, espec.,
p- 274. También, RoCcA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 233.
Entre los més recientes, v. gr. BLAsco Gasco, F., Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. A.
M. Lépez/V. L. Montés/E. Roca, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 340.

3 Vid. mas ampliamente sobre la interpretacién y aplicacion de las normas y sus
limites, GARCIA RUBI0O, M. P., Introduccién al Derecho civil, Cdlamo, Barcelona, 2002,
pp. 146-147 y 165.

40 El articulo 831 es citado, con cardcter incidental, como excepcién al articu-
lo 1271.2.° en las SSTS de 17 de febrero de 1914 y 1 de abril de 1914. También en la STS
de 23 de mayo de 1970, AranzadiWestlaw, RJ 1970/3756 (Ponente, Excmo. Sr. D. Manuel
Taboada Roca). Niega que lo sea, MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo Civil
Espariol, t. V1, 6.7 ed., Reus, Madrid, 1932, pp. 442-443, para quien en realidad este pacto
no confiere derecho alguno sobre la herencia futura, y s6lo concede determinadas faculta-
des para distribuir en su dia los bienes del fallecido entre los que son sus herederos con
arreglo a la ley, por lo que no cae en la prohibicién del 1271.

41 Para LAcRUZ BERDEJO, J. L., Elementos..., op. cit., p. 385, no habia aqui pacto
sucesorio al no quedar limitado el poder de disposicion mortis causa. En la misma linea se
sitdan DIEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., p. 419 y ROCA-SASTRE MUNCU-
NILL, L., Derecho de sucesiones..., t. 11, cit., p. 247, para quien la delegacién de la facultad
de mejorar es una institucion sucesoria, pero no de disposicion, sino de distribucién o divi-
sion. Defiende que se trata de un supuesto de sucesion contractual per relationem, MIQUEL
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También se considera el precepto como una excepcidn al articu-
lo 67042, al contradecir el principio del personalismo al menos en
su vertiente material, entendiendo por tal el que impide que deter-
minadas decisiones se reenvien a una voluntad ajena al negocio
sucesorio, autorizando a otra persona para que, generalmente des-
pués de la muerte del causante, pueda designar sucesor, establecer
la porcién o bien en que la sucesion ha de tener lugar o decidir
sobre la eficacia de las disposiciones del causante +3. No supone,
sin embargo, quiebra alguna al personalismo formal 44, pues el
facultado por el 831 no estd testando por otro, no estd actuando en
nombre ajeno, sino disponiendo de bienes ajenos, pero actuando en
nombre propio 4.

Consideran que es una excepcion al articulo 1057.1 CC quie-
nes, siguiendo la postura de Seco Caro, estiman que el viudo es un
contador-partidor especial 46, puesto que el precepto citado exige
que la facultad de hacer la particion se confiera a cualquier persona

GONZALEZ, J. M., Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. II, Madrid,
Tecnos, 1984, p. 1317. Entre las aportaciones mds recientes, defiende el cardcter de pacto
sucesorio cuando la delegacion se formaliza en capitulaciones matrimoniales, CARBALLO
FIDALGO, M., Las facultades del contador-partidor testamentario, Madrid, 1999, pp. 94 ss
e HIDALGO GARCiA, S., «Algunas consideraciones acerca de la naturaleza y funcionamien-
to de la mejora», Estudios de Derecho civil. Homenaje al Profesor Francisco Javier Serra-
no Garcia, op.cit., pp. 217-241, espec., p. 229; por el contrario, niegan la naturaleza de
pacto sucesorio, ESPEJO0 LERDO DE TEJADA, M., La sucesion contractual en el Codigo civil,
Sevilla, Universidad de Sevilla, 1999, pp. 74-75; BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831...,
cit., pp. 139 ss.

42 De conformidad con el cual «El testamento es un acto personalisimo: no podrd
dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio
de comisario o mandatario.

Tampoco podrd dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de
herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan de suceder cuando
sean instituidos nominalmente». El articulo 831 es especificamente considerado como una
excepcioén al articulo 670 en la STS de 20 de marzo de 1967, AranzadiWestlaw, RJ
1967\1665 (Ponente, Excmo. Sr. D. Manuel Taboada Roca) y por la generalidad de la doc-
trina (vid. ad. ex. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones, t. 11, Barcelona,
Bosch, 1991, p. 228).

43 En palabras de ASUA GONZALEZ, C. 1., Designacion de sucesor a través de terce-
ro, Tecnos, Madrid, 1992, p. 18. No obstante para esta autora el 831 sélo es una excepcion
al 670 cuando la delegacion se hacia en testamento; cuando era realizada en capitulaciones
el precepto excepcionado seria el 658 (ibid. pp. 99 ss.). Tras la reforma de 2003 la exclusi-
vidad del vehiculo testamentario significa, atin con esta tesis, que el 831 es una excepcion
al 670.

44 En el mismo sentido del texto, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articu-
lo 831...», cit., p. 1122.

4 Ya Seco Caro, E., Particion..., cit. pp. 118-119, consideraba que el articulo 831
no excepcionaba el parrafo primero del articulo 670, sino su parrafo segundo, pues en
aquél se conceden al comisario las facultades necesarias para que atribuya el patrimonio a
los sucesores segtin su criterio, o sea para que sefale las cuotas hereditarias.

46 SEco CARro, E., Particion..., cit. pp. 119-120. Ya con la versién actual, MINGO-
RANCE GOSALVEZ, C., «El cényuge viudo como contador-partidor en el Derecho sucesorio
espaiol. (Art. 831 del Codigo Civil)», Revista Juridica del Notariado, abril-junio 2007,
pp.- 181-192. En contra, con la version anterior, BERMEIO PUMAR, M., El articulo 831...,
cit., p. 229.
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que no sea uno de los coherederos, lo que con cardcter general
excluye al conyuge viudo 47.

En este contexto la literatura juridica considera de forma bas-
tante habitual que se trata de una norma extrafia al sistema
del CC 8, recordando con cierta reiteracion su inspiracion en las
instituciones forales. Al respecto ha tenido bastante fortuna en la
doctrina la apreciacion realizada en su dia por Garrido de Palma 4°
segln la cual se deberian resolver los problemas, lagunas, oscuri-
dades, deficiencias o insuficiencias, interpretando el 831 y, en su
caso, integrdndolo, por medio de la induccién de los principios
generales que se extraen y que sirven de fundamento a dichas ins-
tituciones forales. A pesar del buen juicio que esta opinioén ha
merecido a otros destacados especialistas 3%, permitaseme decir
que en el contexto actual en absoluto los problemas de interpreta-
cion e integracion de un precepto que forma parte del ordenamien-
to juridico estatal pueden ser resueltos a la luz de otro ordena-
miento juridico, aunque éste sea el de las Comunidades Autonomas.
El Derecho de éstas puede ser traido a colacién para ayudarnos en
la comprension del articulo 831 del CC de varias maneras. Pudo
estar, y de hecho estuvo, en el origen del precepto, y en tal sentido
forma parte de sus antecedentes histéricos lo que si es un criterio
interpretativo de conformidad con el articulo 3.1 del CC; ahora
bien, en este caso la apelacion indirecta a las fiducias sucesorias
de los Derechos forales se hace también en su configuracion histo-
rica y en ningun caso a las notas que después del Codigo hayan
ido adquiriendo hasta llegar al momento actual. Es cierto que el
mayor desarrollo normativo de estas fiducias ha posibilitado la
resolucién expresa de problemas que van a plantearse de modo
muy similar en el precepto del Cédigo Civil; en tales casos las
soluciones de los ordenamientos civiles autonémicos seran muy
utiles a modo de comparacién o contraste de planteamiento y solu-
cién posible de problemas>!, pero nunca como instrumento de

47 Para CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades del contador-partidor... op.cit.,
pp- 96-97, el 831 supone «la derogacion parcial de la norma de inaptitud para la practica de
la particién que el articulo 1057.1 CC sanciona, al permitir su realizacién por un sujeto, el
conyuge viudo, eventualmente heredero y en todo caso interesado en su resultado por
razon de su cuota legitimaria».

48 VALLET DE GoYTISOLO, J. B., Comentario del Cédigo Civil, t. 1, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 2055, y ya con la redaccién actual la considerada un «cuerpo
extrafio», RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 346; RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia
sucesoria....», cit., p. 164.

49 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Vision notarial del articulo 831 del Cédigo civil,
Libro Homenaje a Ramon Maria Roca Sastre, vol. 111, pp. 364-392, espec. pp. 373 y 392.

50 Es el caso de VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario del Cédigo Civil..., cit.,
p. 2055. En contra Diaz FUENTES, A., «Excepciones legales....», cit., p. 905.

51 Tal vez a ello se refiere cuando dice que los preceptos del Derecho Foral pueden
servir «para tomar ideas que pueden ayudarnos a resolver lagunas» pero que no cabe acu-
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interpretacion de la norma estatal ni mucho menos como fuente
directa de integracion de las lagunas que pueda tener. El recurso a
los principios informadores de uno de esos ordenamientos no esta
previsto en nuestro sistema de fuentes, salvo en el caso de que
tales principios coincidan con los del Derecho sucesorio del CC,
en cuyo caso se apelard a éstos y no a aquellos. La llamada a cual-
quiera de esos ordenamientos autonémicos a titulo de Derecho
supletorio es sencillamente inconstitucional: el articulo 149.3 de
la CE considera que el Derecho del Estado es supletorio del de las
Comunidades Auténomas, pero en ningin momento contempla la
situacion inversa 2.

IV. REQUISITOS

1. De la delegacion

A) Formales

Segun se desprende del texto legal en la redaccion de 2003 que
ha seguido los consejos de alguna doctrina anterior, la delegacion
de las facultades previstas en el articulo 831 ha de hacerse, necesa-
ria y exclusivamente, en testamento 33. De este modo la delegacion
rompe definitivamente con el cardcter pactado que tenia en la
redaccion original del precepto donde se imponia la forma capitu-
lar 54 lo cual, con frecuencia, significaba la reciprocidad del encar-
go33. Ahora la comisién se configura como un acto claramente
unilateral y esencialmente revocable 3°. En efecto, la forma testa-
mentaria implica, por un lado, que s6lo la muerte del comitente da

dir a los pricipios generales que inspiran tales preceptos, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.,
«El articulo 831...», cit., p. 1121.

52 Garcia Rusio, M. P., «Plurilegislacién, supletoriedad y Derecho civil», Libro
Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Murcia, 2004, pp. 1939-1953,
espec. pp. 1940 ss.

53 Yalo habia dicho A. Fuenmayor, cuyo criterio recoge SEcO CARo, E., Particion...,
cit. p. 135; posteriormente también se hace eco DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...»,
cit., p. 412.

54 Si bien, como hemos dicho, a juicio de LACRUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBU-
LLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456, ello no significaba que la fiducia realizada en capitulos
tuviera un caracter de sucesion contractual en sentido estricto, pues no suponia una trans-
mision vinculante de la facultad de distribuir y mejorar, por cuanto el delegante conservaba
su poder de disposicion.

55 Incluso parte de la literatura juridica estimaba que la delegacién realizada en capi-
tulaciones debia ser necesariamente reciproca, lo que la mayoria negaba (al respecto,
VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora en el Cddigo civil espaiiol, Dykinson, Madrid, 2003,
p. 53).

56 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 165. Este mismo autor
plantea la duda sobre el destino de la facultad conferida al amparo de la legislacion anterior
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eficacia definitiva a la delegacion y por otro, que el mismo puede
dejar sin efecto el encargo en cualquier momento, bien otorgando
un testamento posterior revocatorio del precedente donde delegaba
las facultades %7, revocacion que puede ser directa si retira explici-
tamente el encargo, o indirecta, si dispone mortis causa con asig-
nacion de todos sus bienes o si realiza actos de disposicion inter
vivos que dejen vacia de contenido la fiducia 8. La limitacion a la
forma testamentaria implica también, en la actual redaccién, que la
Unica posibilidad de atribucién reciproca de la facultad de mejorar
es que cada uno de los interesados lo haga a favor del otro en su
respectivo testamento, recordando, eso si, la libre revocabilidad de
ambas disposiciones 3.

En este punto no deja de causar cierta sorpresa la decision de
eliminar el cardcter paccionado a la institucién, y ello por varias
razones. La primera, porque en aquellas zonas donde el articu-
lo 831 se ha utilizado histéricamente con alguna intensidad, el
vehiculo de la delegacion ha sido, precisamente, el capitular ©. La
segunda, porque se da una cierta contradiccidn entre el espiritu de
ampliacién de sus posibilidades que anima la nueva regulacion de
la delegacion de la facultad de mejorar, y la supresion de una de
las dos formas de delegacidn, tanto mds cuanto con el instrumento
ahora vedado se podian alcanzar resultados similares a los obteni-
dos con el testamento °'. La tercera, porque en los tiempos actua-
les la literatura juridica referida al Derecho de Sucesiones del
Cdédigo civil se muestra cada vez mds proclive a introducir una
mayor permisividad en la aceptacién de los pactos sucesorios 92,
calificacién cuando menos préxima a la figura ahora vedada. Fren-

mediante capitulaciones, que segtn su parecer, de acuerdo con las normas de Derecho
transitorio, surtira efectos.

57 LAcrUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, E., Elementos..., cit., p. 456, en rela-
cién con la version de 1981, cuando la delegacion se realizaba en testamento. La exclusivi-
dad de la forma testamentaria deja sin sentido la discusion que habia dividido a la doctrina
en relacién con la version del 831 procedente de la reforma de 1981, sobre los efectos de
unas capitulaciones posteriores al testamento en el que se delegaba la facultad, contradic-
torias con ésta, (vid., por todos, BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 172 ss.).

58 Pues como dice TORRES GARCIA, T., «Disposiciones testamentarias...», cit., p. 26,
el eje de la revocacion es la voluntad del testador.

59 ESPINOSA INFANTE, J. M., Derecho civil. Derecho de Sucesiones. Contestaciones
al programa de oposiciones de Notarias, Dykinson, Madrid, 2005, p. 171.

%0 Ta supresion del vehiculo de las capitulaciones es considerada lamentable por
R1vas MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 492. También la critica RODR{-
GUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 191, para quien la delegacion en
capitulaciones responde mejor al espiritu de la figura, que es la concordia de voluntades
dentro de la pareja para buscar el bien comun de los hijos.

ol A resultados idénticos, cuando no mejores se refiere Rivas MARTINEZ, J. L.,
Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 492.

62 Vid. entre otros, SANCHEZ ARISTI, R., «Propuesta para una reforma del C4digo
civil en materia de pactos sucesorios», Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, cit.,
pp- 477-541, passim.
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te a todo ello pocos argumentos favorables a la supresion pueden
utilizarse. No parece que la extension de la figura a las parejas no
casadas con hijos comunes, quienes no pueden celebrar capitula-
ciones, sea argumento bastante para negar este vehiculo a los casa-
dos 93. Ni siquiera la bisqueda de la absoluta revocabilidad de la
delegacion, puesto que incluso la pactada en capitulaciones matri-
moniales puede ser dejada sin efecto si el propio delegante lo
desea, ya que conserva intacta la facultad de disposicion sobre sus
propios bienes. No debe extranar pues que algin autor mantenga,
aun después de la dltima redaccion, que en cierta medida sigue
siendo posible delegar la facultad de mejorar en capitulaciones;
asf para Rams resulta licito cometer el encargo en capitulos en los
que se incluye la promesa de mejorar, pues la letra del nuevo
articulo 831 silencia la cuestion, pero no la niega y, ademas, la
reforma tampoco ha derogado los articulos relativos a la mejora
acordada en capitulos . Aun reconociendo las buenas intencio-
nes de esta argumentacion, estimo que el texto de la norma parece
excluir cualquier vehiculo que no sea el testamentario.

El acto que cumpla con los requisitos y exigencias de las for-
mas testamentarias sera un testamento en sentido material, ain
cuando contenga como prevision tnica la delegacion de la facultad
de mejorar y distribuir prevista en el articulo 831 65.

B) Subjetivos

El delegante puede ser cualquier persona quien, después
de 1981 podia fallecer testado o intestado si bien, tras la dltima
reforma del precepto, ha de tener capacidad para testar al ser ésta la
unica forma valida de hacer la delegacion. Puede tratarse de un
discapacitado en el sentido del articulo 2.2 de la Ley 41/2003 %, y
hasta de un incapacitado, quien puede testar en momentos de luci-
dez en las condiciones previstas en el articulo 665 del CC.

0 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 124 encuentra la
razon de ser de la eliminacion en la prevision del 831.6, pero no lo considera justificado
para el caso de que efectivamente se trate de conyuges; también baraja como posible este
argumento, RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 347; asimismo lo baraja, LOPEZ Frias,
M. ], cit.,, pp. 50-51, quien afiade ademds como razén la inexistente costumbre de capitular
en el Derecho comiin y el problema que representaba la revocacién o modificacién de la
facultad contenida en capitulos.

64 RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 347.

%5 En el mismo sentido, ASUA GONZALEZ, C. L., Designacion de sucesor.., cit.,
p. 104, nota 77 y p. 131; BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 207.

%  Conforme al cual «A los efectos de esta ley tinicamente tendrdn la consideracion
de personas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o supe-
rior al 33 por ciento. b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o supe-
rior al 65 por ciento».
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Hasta la reforma de 2003 la facultad que tratamos s6lo podia
delegarse al conyuge sobreviviente ¢/, siendo preciso ademds que
el matrimonio subsistiera al fallecer el autor de la delegacién. La
nueva redaccion permite que la facultad se otorgue al conyuge o a
la persona que comparta con el causante descendencia comin aun-
que nunca hubieran estado casados %8. A pesar de que algunos de
los autores que han comentado el nuevo precepto parecen equipa-
rar la referencia del articulo 831.6 con la institucién de la pareja de
hecho o convivencia more uxorio %, no se trata de realidades equi-
valentes pues, cualquiera que sea la inteligencia de esta tltima ins-
titucion en sus diferentes denominaciones doctrinales y legales, lo
cierto es que en todas ellas se exige la convivencia, lo cual no suce-
de con la expresion del aludido nimero seis del articulo. En efecto,
este precepto para nada reclama que los sujetos con descendencia
comun que pueden protagonizar nuestra figura hayan convivido
juntos; como sefnalan algunos autores, simplemente han de existir
los hijos comunes y la confianza en lo que el otro progenitor deci-
da, aunque no exista pareja 7°.

Es mas, puestos a analizar el texto legal debe observarse que el
numero seis del precepto menciona a las personas (no casadas entre
si) que tengan, no hijos comunes, sino «descendencia comun», lo
que literalmente autorizaria la delegacién hecha, por ejemplo, por
el abuelo materno a favor del padre de sus nietos, con quien no esti
casado y con quien comparte descendencia comtn. No creo que
esta sea la voluntad del legislador, que simplemente trata de equi-
parar a todos los efectos la posicidn de su viudo y de los hijos naci-
dos de esa union matrimonial con la del nicleo familiar compuesto
por la persona con quien tuvo hijos sin contraer matrimonio y €sos

67 Si bien el concedente de la facultad no tenfa por qué estar casado con el delegado
en el momento en el que se la conferia al otro; es mas, en la version original del precepto
normalmente no lo estarfa, al ser las capitulaciones de otorgamiento prenupcial. No obs-
tante también cabian otras interpretaciones, como la que entendia que la atribucion de la
facultad se podia hacer en las capitulaciones del hijo a quien se hace la donacién por razén
de matrimonio (vid. la doctrina recogida por BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit.,
p- 146). Ademas la doctrina ya se habia planteado la posible extension a las parejas no
casadas, al menos desde la reforma de 1981 (vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comenta-
rios..., cit. p. 1312).

68 Siguiendo el criterio que sustent6 en su dia DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articu-
lo 831...», cit., p. 415.

% Asi, por ejemplo, DIEZ-PicAZO, L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., cit.,
p- 435; ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 157, LOPEZ BELTRAN DE HERE-
DIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1152; RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...»,
cit., pp. 167-168 y p. 200, quien ademas considera la equiparacién con el viudo muy per-
turbadora en la interpretacion del precepto.

70 RIVAS MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 487; PERENA VICENTE,
M., «El derecho sucesorio...», cit., p. 1832; ESPINOSA INFANTE, J. M., Derecho civil..., cit.,
p. 171.
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mismos hijos. Fuera de esos supuestos, no cabe la delegacion 7!.
De la naturaleza de la facultad conferida se deduce, sobremanera,
el cardcter personalisimo de la delegacion 72.

En este nuevo escenario no se debe dejar escapar que, tratdndo-
se de una delegacién entre conyuges, las facultades del autorizado
provenientes del articulo 831 se afaden a los derechos sucesorios
del conyuge —al menos, su legitima—, con los cuales suele actuar en
forma sinérgica 3. En caso de que el facultado hubiese sido pareja
de hecho del otorgante habria que ver si le corresponden o no dere-
chos sucesorios en la herencia del primero los cuales, a pesar de lo
que se establezca en cualquiera de las leyes de pareja existentes en
el Estado espafiol, vendrdn determinados por la vecindad civil del
causante que, por hipdétesis, es la comun, pues si no fuese asi tam-
poco seria de aplicacion el reiterado articulo 831. Esto significa a
dia de hoy que los derechos sucesorios legales del otro miembro de
pareja son inexistentes, al igual que sucede cuando se trate simple-
mente del otro progenitor de la descendencia comun; en ambos
casos, si el causante no los ha designado como sucesores volunta-
rios, ninguna sinergia serd posible 74.

Desde la perspectiva de los sujetos favorecidos por la delega-
cion, el nuevo tenor del precepto al aludir a «hijos y descendientes
comunes» como destinatarios de la eventual distribucién y/o mejo-
ra resuelve una polémica histdrica en relacién con la posibilidad de
mejorar al nieto en vida del padre o madre 7. Las versiones de 1889
y 1981 sélo hablaban de «hijos comunes» lo cual provocaba que la
doctrina discrepase respecto a la posibilidad de entender incluidos
también en el &mbito subjetivo de la delegacidon a otros descendien-

71" No puede delegarse a favor de otras personas ni del propio mejorado, por ejemplo,
la facultad que el articulo 829 confiere al testador de sefialar la cosa cierta en que haya de
pagarse, porque todos los actos en que se desenvuelve la testamentificacién son personali-
simos por su naturaleza (vid. ya la STS 16 de junio de 1902, Coleccion Legislativa de
Esparia, Jurisprudencia civil, t. XI, vol. I, enero-junio 1902, pp. 980-991).

72 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 165.

73 Es frecuente que el consejo notarial acompaiie la delegacion de facultades del 831
con el usufructo universal del viudo, con las cautelas impuestas por imperativo legal en el
Cadigo Civil. No obstante, ambas instituciones, usufructo universal y delegacion de la
facultad de mejorar no aparecen necesariamente unidos, como parecia suceder en el articu-
lo 159.2 de la LDC Galicia de 1995 (vid., sin embargo, otra interpretacion en PEREZ ALVA-
REZ, M. A., «Comentarios...», cit., p. 1105) o, salvo disposicién en contrario del testador,
en el articulo 105 LDCFP Vasco.

74 Como tampoco lo serd, si el delegado conserva las facultades dimanantes del
articulo 831, en caso de nulidad, divorcio o separacién de los conyuges (todas las dudas
quedan despejadas respecto de los derechos sucesorios del conyuge separado después de la
Ley 15/2005).

75 Vid. en ALVAREZ MORENO, M. T., La mejora en favor de los nietos, Edisofer,
Madrid, 2003, p. 18 y ALBALADEJO GARCiA, M., La mejora, Madrid, Servicio de Estudios
del Colegio de Registradores, Madrid, 2003, p.116, las interesantes razones fiscales para
mejorar al nieto en vida del padre.
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tes no legitimarios 76, polémica que hoy parece considerarse total-
mente superada por la admision expresa de esta posibilidad. Sin
embargo, merece reflejo la opinién minoritaria segin la cual si el
causante no ha instituido heredero o legatario al nieto en cuestion,
no puede el fiduciario mejorarlo, ya que la facultad delegada no
incluye la posibilidad de instituir, sino unicamente la de mejorar y
partir 77.

Es de notar que si a partir de la entrada en vigor del nuevo tenor
del articulo 831 se mantiene que el destinatario de la delegacion
puede mejorar a los nietos comunes atn cuando viva el hijo de
delegante y delegado, con mayor razén podra realizar este tipo de
mejora el causante de la sucesion.

Puesto que ninguna cortapisa se establece al respecto, los hijos
podrén ser tanto biol6gicos como adoptivos. También los concebi-
dos e incluso, segiin algunos, los no concebidos 73. Si alguno de
ellos estuviese incapacitado se aplicardn las normas generales
sobre representacion legal 7, las cuales en la mayor parte de los
casos convertirdn en representante precisamente al facultado por
el 831.

Dice Albaladejo que, tratdndose de hijos podrén ser favorecidos
por el delegado incluso si éstos han incurrido en indignidad o des-
heredacion 80. Ahora bien, en el caso de la desheredacion la afir-
macion del autor citado debe ser, cuando menos, matizada, pues de
conformidad con el articulo 849 del CC «La desheredacion solo
podrd hacerse en testamento, expresando en él la causa en que se

76 Vid. las distintas opiniones al respecto, en las versiones de 1889 y 1981, en BERr-
MEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 160 ss.

77 En tal sentido, SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit,
p- 272, para quien si el testador no instituyé heredero o legatario en su testamento al nieto
no legitimario, no puede el conyuge fiduciario otorgarle beneficio en una sucesion a la que
no es llamado por el causante, salvo que sin llamamiento directo, el testador contempla la
posibilidad de que el fiduciario beneficie al nieto no llamado. También, en sentido similar
MINGORANCE GONSALVEZ, C., «El cényuge viudo...», cit., p. 190.

78 ALVAREZ MORENO, M. T., La mejora..., cit., pp. 92-93 y ALBALADEJO, M., La
mejora..., cit., p. 93, ambos siguiendo el criterio de VALLET DE GOYTISOLO, J. B., «Comen-
tario al articulo 831...», cit., p. 427. La primera dice literalmente «;Podria el causante
encomendar al cényuge, en virtud del articulo 831 que mejorase a su libre arbitrio a los
nietos, bien a los existentes en el momento del fallecimiento del causante, o bien a aque-
llos, incluidos los nacidos con posterioridad a su muerte, que viviesen (o estuviesen conce-
bidos) cuando el conyuge viudo ejercite la facultad de mejorar y distribuir?. la primera
opcidn tiene una clara respuesta afirmativa.... En este ultimo caso, de contestar afirmativa-
mente, es evidente que resultan beneficiados con la mejora quienes no existian atin ni
tenfan capacidad para suceder al conyuge premuerto. Consideramos que efectivamente el
conyuge viudo puede mejorar a nietos que procedan de esa descendencia comin aunque
hayan nacido después de la muerte del causante, siempre que hayan nacido (o estén conce-
bidos) cuando el conyuge ejercita su facultad de mejorar y distribuir los bienes del causan-
te, complementando la voluntad sucesoria manifestada por éste».

79 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 164.

80 ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 92.
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funde»; supongamos que, efectivamente, uno de los hijos comunes
ha incurrido en causa de desheredacion: entonces, si el causante no
la ha hecho valer, la causa no produce efecto alguno, pues no creo
que el facultado por el 831 pueda —en su propio testamento— deshe-
derar a un hijo comiin respecto de la herencia del premuerto 3'; por
el contrario, si el causante habia hecho valer en testamento la causa
de desheredacién y en el mismo acto o en otro posterior encomien-
da la fiducia, salvando siempre que sea otra la voluntad del testa-
dor, el descendiente comun ha de entenderse desheredado y nada
podra hacer en contrario el facultado, ya que en este caso la dispo-
sicidn testamentaria de desheredacion constituye uno de los limites
infranqueables de las facultades delegadas, segun lo establecido
por el propio precepto. Por su parte, si alguno de los descendientes
comunes se hallaba incurso en causa de indignidad y el causante lo
habia rehabilitado por cualquiera de las vias previstas en el articu-
lo 757, pocas dudas caben sobre la posibilidad de que el facultado
por el 831 lo incluya en el circulo de favorecidos; muchas mas sus-
cita la posibilidad, que no creo que exista, de que sea el otro proge-
nitor, facultado en virtud del 831, el que pueda rehabilitar al indig-
no, no solo porque el mencionado 757 se refiere exclusivamente al
testador (rectius difunto), sino también porque la remision de la
pena privada que significa la rehabilitacion constituye una declara-
cién de voluntad personalisima y no delegable.

Con anterioridad a 2003 la doctrina discrepaba sobre la posibi-
lidad de ejercicio de la facultad delegada cuando coexistian hijos
comunes e hijos no comunes, bien fuesen estos tltimos hijos del
concedente, bien del autorizado 32. Ahora estimo, con la mayoria
de la doctrina, que la respuesta positiva esta claramente recogida
en el ndmero cuatro del precepto, a pesar de que algunos autores
no lo vean asf, o incluso entiendan que existe una cierta contradic-
cién entre este nimero cuatro y el nimero uno del propio articu-
lo 831 que se limita a los hijos comunes 3. Lo cierto es que en el
primer parrafo del articulo 831.4 se mencionan las legitimas que
favorecen a quien no sea descendiente comin como limite de las

81 Ademas de que, mds alld de las causas de indignidad que pueden dar también
lugar a la desheredacion, las especificas de ésta en relacion con los hijos y descendientes
suponen una conducta reprobable precisamente en relacion con el que deshereda, lo que de
permitir que el facultado por el 831 pudiese desheredar respecto de la herencia del pre-
muerto supondria que la negacién de alimentos o el maltrato al padre superviviente supon-
dria la pérdida de la herencia del premuerto.

82 En realidad, como sefiala VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 59, si son
hijos del viudo/viuda no existe ningtin problema, ya que no tienen derecho a la sucesién
que tratamos; el obstdculo —hoy superado— se presenta cuando los hijos no comunes lo son
del cényuge premuerto, ya sean de un matrimonio anterior, extramatrimoniales o adopta-
dos sélo por el premuerto.

83 Asi lo entiende RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348.
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facultades del delegante; es verdad que esta legitima pudiera ser la
del viudo o viuda del comitente, resultado de un sucesivo matrimo-
nio o del dnico matrimonio del causante, pero en todo caso con
quien no ha tenido descendencia, lo que seguiria situdndonos en un
escenario en el que no concurren descendientes comunes y no
comunes. Sin embargo, el segundo parrafo de ese mismo articu-
lo 831.4 ya no deja dudas sobre esa eventual concurrencia, pues ya
se menciona expresamente el caso de pretericion no intencional del
descendiente que no lo sea del supérstite —mejor seria decir del
fiduciario o delegado, pues ya se ha visto que el conyuge supérstite
puede ser otro—.

No cabe duda que la concurrencia de descendencia comtn del
delegante y delegado con quienes lo sean sélo del primero puede,
desde el punto de vista practico, complicar el supuesto 84. En todo
caso y aun cuando resulte obvio decirlo, la coexistencia de hijos
comunes y no comunes no impide el ejercicio de la delegacion,
pero no cabe hacerlo sino a favor de los que sean comunes.

En cualquier caso debe subrayarse que los favorecidos con la
delegacion son sucesores del testador que otorgé la facultad y no
del titular de la facultad delegada, aun cuando ésta, como se verd
posteriormente, pueda significar que se sucede exclusivamente en
bienes del supérstite 8. Los bienes y derechos recibidos por el
favorecido lo son por sucesion mortis causa del delegante, quien
ademds podré en su caso predeterminar el titulo sucesorio, de suer-
te que los efectos de la adquisicién patrimonial se han de retrotraer
al momento de apertura de su sucesion.

Todo lo dicho implica que, aun cuando esos sucesores no reci-
ban su parte en la herencia del delegante directamente del causan-
te, la delegacion ex articulo 831 impide ex ante la pretericion de los
descendientes comunes 3¢,

84 Asi, por ejemplo, Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4298,
plantea la situacion que puede darse cuando el causante ha estado casado y tiene hijos de
ese matrimonio; posteriormente —incluso sin disolucién matrimonial- tiene hijos con
otra persona con la que no se ha casado y en la que, puesto que ahora se permite, delega
las facultades previstas en el articulo 831 para que las ejercite en relacion a los hijos de
ambos; estas facultades pueden estar referidas a bienes que acaso se encuentren en su
patrimonio conyugal, en cuya distribucion no puede, obviamente, entrar el fiduciario,
conviviente supérstite, por lo que inicamente podrd aquél ejercitar las facultades que le
fueron conferidas cuando tales bienes le hayan sido adjudicados a esos hijos en la heren-
cia de su padre.

85 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4288; FLORENSA 1
ToMmAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 120.

86 Como recuerda, HIDALGO GARCiA, S., «Algunas consideraciones...», cit., p. 226.
Pretericion que si se producird si, posteriormente, el fiduciario no menciona en el acto de
ejecucion de la fiducia a uno de esos descendientes comunes, como sefiala en relacién al
derecho aragonés DE LA CAMARA ALVAREZ, M., Compendio de Derecho Sucesorio, 2. ed.
Actualizada por A. de la Esperanza Martinez-Radio, Madrid, La ley, 1999, p. 291.
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C) Objetivos

En la version original la forma capitular evocaba que la delega-
cion hacia referencia exclusiva a los bienes comunes, evocacion
que ya desapareci6 totalmente con la reforma de 1981 que admitia
la forma testamentaria de la fiducia8’. Actualmente el causante
otorga una facultad que puede estar referida no sé6lo a sus propios
bienes —todos o algunos, si limita las facultades a éstos y salvadas
siempre las legitimas— sino incluso a los bienes de la sociedad con-
yugal (bienes comunes en el caso de parejas no casadas con des-
cendencia comtn). Es mds, segin se notard posteriormente, el ejer-
cicio de la delegacion puede terminar por implicar incluso a bienes
propios del titular de las facultades (art. 831.3 in fine).

2. Del ejercicio de la facultad
A) Capacidad

Aunque no se diga expresamente, el favorecido con las mas
amplias facultades derivadas del articulo 831 CC tiene que tener
capacidad para disponer, pues estd ejercitando una facultad de dis-
posicion de bienes de otro. Sin embargo, como ya se apuntaba pre-
cedentemente, nada impide que se trate de un discapacitado en el
sentido del articulo 2 de la Ley 41/2003.

Tradicionalmente se venia diciendo que en los supuestos de
indignidad 88 o desheredacién justa del viudo, se extinguia la fidu-
cia®?, lo que significaba que la pérdida de la condicién de sucesor
por parte del conyuge a modo de sancién privada, implicaba tam-
bién la pérdida de la confianza que estaba en la base del encargo.
Sin embargo, con la redaccién vigente del precepto ha de revisarse
este criterio, puesto que la indignidad es una categoria pensada
para los sucesores y no para los ejecutores de la voluntad del cau-
sante, ni para los que tienen concedida la facultad de mejorar 0, y
ahora no cabe olvidar que puede ser favorecido con la fiducia quien
no es sucesor del causante ni, por supuesto, legitimario, sino sim-
plemente padre o madre de todos o algunos de los hijos del causan-

87 LAcCRUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456.

8 SEco CaRro, E., Particion..., cit., pp. 144 y 208.

89 VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 411; ALBALA-
DEJO, M., La mejora..., cit., pp. 71-72; BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 178;
también lo considera asi con la version actual, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articu-
lo 831...», cit., p. 1124,

9%  Como acertadamente sefiala RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit.,
p- 192.
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te. No obstante, el cardcter siempre reprobable de las causas de
indignidad y de desheredacion y la quiebra de la confianza en el
sujeto que incurre en ellas hacen pensar que, tanto si es sucesor del
delegante, como si no lo es, el favorecido con la delegacion pierde
sus facultades si incurre en cualquiera de los supuestos del articu-
lo 75691, salvo que el propio causante lo hubiera rehabilitado en
los términos previstos en el articulo 757 del CC, aunque reconozco
que el tenor literal del articulo 743 del CC no se cohonesta bien
con lo dicho cuando el delegado no es sucesor del delegante °2. En
el caso de la desheredacion la situacion es todavia mas complicada,
puesto que para que juegue como tal el incurso en ella ha de ser un
legitimario. A dia de hoy en el sistema del CC ésta es la situacién
del viudo, pero no la del progenitor de hijos comunes con el cau-
sante cuando no esta casado con éste o esta separado 93, o divorcia-
do, o el matrimonio ha sido declarado nulo. No tendria sentido
pensar que de incurrir en alguna de las reprobables conductas del
articulo 855 el viudo desheredado en testamento quedaria apartado
de la fiducia, mientras que con idénticas conductas, el progenitor
no viudo mantendria intactas las facultades derivadas del articu-
lo 831 puesto que no podria ser técnicamente desheredado. En rea-
lidad estamos ante un ejercicio puramente intelectual pues, con
toda probabilidad, el causante conocedor de que el padre de sus
hijos, cényuge o no, incurre en alguna de las causas previstas en el
articulo 855 no utilizard en su favor las posibilidades del articu-
lo 831 o revocard las ya otorgadas. Con todo, sirve para poner de
relieve los muchos problemas que puede acarrear introducir nove-
dades aisladas en un precepto como el reiterado 831, destinadas
inexorablemente a chocar con el conjunto del sistema.

B) Aceptacion del encargo

Cuando la delegacion se realizaba en capitulaciones matrimo-
niales el consentimiento de quien iba a ser comisionado por el cau-
sante se producia en el mismo momento de la delegacion. Actual-
mente la situacién ha cambiado, porque ahora la comision de
facultades es resultado de un acto unilateral del comitente —un tes-
tamento— en el que no concurre la voluntad del comisionado. Por

91 Repdrese especialmente en el nuevo nidm. 7.° del articulo 756 del CC, introducido
precisamente por la Ley 41/2003, y que en lo que ahora nos ataiie afecta al sucesor que
hubiera negado alimentos al delegante discapacitado. Con la nueva redaccion mantienen
idéntica opinién en relacién con el conyuge favorecido, ROBLES PEREA, M. A., «El articulo
831...», cit.,, p. 161, y RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., pp. 171 y 192.

92 «...0 serdn ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, solo en
los casos expresamente prevenidos en este Codigo.»

93 Lo que queda claro tras la modificacion de los articulos 834 y 945 por Ley 15/2005.
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ello parece adecuado considerar que para que la delegacion de
facultades produzca sus efectos ha de concurrir la aceptacion del
sobreviviente, quien ha de mostrarse dispuesto a realizar el encar-
g0 %4, No resulta sensato estimar que nos hallamos ante un acto
debido cuya no realizacion pueda ocasionar algin tipo de sancién
para el facultado, pues éste siempre tiene la posibilidad de no reali-
zar el encargo, bien dejando transcurrir el plazo voluntario o legal
que tenga para ejecutarlo, bien no efectudndolo en su testamento
cuando ésta fuera la via oportuna 3.

Por consiguiente, es precisa la aceptacidn por parte del facul-
tado, si bien no ha de revestir forma solemne alguna. De hecho
muchas veces su voluntad de aceptar la comision serd meramente
ticita, derivada precisamente del hecho concluyente de cumplir
el encargo. Parece, no obstante, que una declaracion solemne de
rechazo de la comision deberia ocasionar la extincion de la dele-
gacion %.

C) Formales

Pocas dudas caben ya con la nueva redaccion sobre el hecho de
que la facultad delegada puede ejercitarse tanto en testamento
como en un acto inter vivos. Aunque con opiniones contrarias 97,
buena parte de la doctrina admitia ya la doble posibilidad con la
redaccion anterior del precepto 8. Es de destacar ahora, como
novedad expresa de la redaccion de 2003, que la facultad delegada
de distribucién o mejora se pueda ejercitar en el propio testamento
del favorecido con la delegacion, testamento que, en mi opinion,
puede revestir cualquier forma legitima %°. A juicio de algtin autor
esta prevision expresa de utilizacion del vehiculo testamentario

9 La posibilidad tedrica de una delegacién unilateral era prevista, con la version
original del precepto, por SEco CARro, E., Particion..., cit., p. 113, quien en tal hipdtesis
seflalaba «... delegacion que posteriormente podria aceptar o no aceptar el viudo».

9 Por la voluntariedad del encargo para el viudo se pronuncia también RUEDA ESTE-
BAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 193.

9% SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 208, admite la posibilidad de renuncia del
delegado, con fundamento en el entonces vigente articulo 4.2 del CC, si bien estima que ha
de revestir forma auténtica. La renuncia es contemplada también por MANRESA NAVARRO,
J. M., Comentarios..., cit., p. 450.

97 SEco CARo, E., Particion..., cit., pp. 96-97.

9%  VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 411; ALBALA-
DEJO, M., La mejora..., cit., p. 83; quien hace interesantes reflexiones sobre las posibilida-
des que ofrece el ejercicio de la facultad en testamento, al permitir resolver hasta los
momentos finales si se merece la mejora y por quién, o si es oportuna y para quién. Pare-
ce que este tipo de consideraciones estdn en la mente del legislador de 2003, y se plasman
en la Exposicion de motivos cuando vincula la fiducia con la proteccion de los discapaci-
tados.

% En contra, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 187, para quien
el testamento donde se ejercita la fiducia ha de ser necesariamente notarial.
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supone una aproximacion a la figura histérica castellana del testa-
mento por comisario, si bien aqui no se esta testando por el falleci-
do como se entendia en el Derecho histérico de Castilla, sino eje-
cutando una disposicién testamentaria de otro 190. Desde luego, lo
que se pone de manifiesto con la prevision es la posibilidad de que
el comisionado culmine el proceso sucesorio del comitente al
mismo tiempo y en el mismo acto que ordena su propia suce-
sién 101,

La prevision del segundo parrafo del articulo 831.1 dice literal-
mente «Si no se le hubiere conferido la facultad de hacerlo en su
propio testamento [...[», lo cual permite resolver hasta el dltimo
momento el destino de la facultad delegada. En principio, como
dice Roca Guillamén, la mencién debe ser interpretada en el senti-
do de que no porque se le haya conferido necesariamente ha de
utilizar ese instrumento para hacer la distribucidn de bienes o mejo-
ras, pues los términos literales son de facultad y no de imposi-
cién 192; sin embargo, nada impide que el otorgante de la fiducia
limite su ejecucién a la utilizacién del vehiculo testamentario,
supuesto en el que al sobreviviente le estard vedada cualquier otra
posibilidad 193. Con todo, es probable que el ejercicio testamenta-
rio de la facultad delegada sea el méas frecuente en el caso de que la
institucidn pretenda conseguir la funcién de proteccion de los des-
cendientes discapacitados, pues en la mayoria de las ocasiones
dicha proteccién serd garantizada por el ascendiente supérstite
mientras viva, quien tratard de asegurarla tras su muerte a través de
los poderes delegados.

Como ya se ha apuntado, la via testamentaria para el ejercicio
del encargo permite al comisionado la disposicién conjunta del
patrimonio del causante y de su propio patrimonio, lo que en oca-
siones puede plantear problemas de interpretacion del testamento
del fiduciario. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando el comisio-
nado se limite a hacer una disposicidn general respecto de los hijos
comunes, sin distinguir entre los bienes del causante y los suyos
propios, lo cual hoy es perfectamente posible, tanto si se imputa a

100 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 166; RocaA GUILLAMON, J.,
«Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4288, quien estima que la referencia al testamento por
comisario lo es en el sentido que la institucion tiene en la Ley 3/1992, del Derecho civil
Foral del Pais Vasco.

101 Para ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, t. 11, cit., p. 248, se
trataria de una especie de testamento mancomunado.

102 Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4289. Para ALBALADE-
Jo, M., «El otorgamiento...», cit., p. 19, atin no autorizado a hacerla en testamento puede
(el facultado) hacerla en éste y valdra la hecha en testamento si éste entrara en vigor en el
plazo establecido y, si no se sefiald, uno, en los dos afios.

103 Previsién que configura como condicién, Roca GUILLAMON, J., «Delegacién
fiduciaria...», cit., p. 4289.
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ambas herencias, como tnicamente a la del premuerto. El decidir
cuando se hard una u otra asignacion es una cuestion que va a
depender del sentido atribuido a las disposiciones testamentarias
del propio fiduciario.

El péarrafo segundo del articulo 831.1 permite ahora que las
mejoras, atribuciones o adjudicaciones puedan realizarse «en uno o
varios actos, simultdneos o sucesivos», 10 que parece suponer el
rechazo de la concepcion estricta segun la cual el ejercicio de las
facultades delegadas s6lo puede hacerse en la particion, sustentada
en su dia por Seco Caro 1% y que buena parte de nuestra doctrina
rechazaba ya con anterioridad a 2003. El ejercicio inter vivos
supondrd, entre otras, la posibilidad de hacer atribuciones en con-
cepto de mejora con entrega inmediata de bienes, supuesto en el
que serd aplicable el 827 del CC.

La referencia a la realizacién en un solo acto parece estar pen-
sando en que la facultad se ejercite por via testamentaria, mientras
que la referencia a varios 195 estarfa mds bien prevista para el ejer-
cicio progresivo inter vivos. En el primer caso es muy probable que
el testamento del facultado disponga conjuntamente de su propia
herencia y de la del delegante en los términos del 831, pudiendo
limitarse, respecto de los hijos comunes, a hacer una disposicién
general que, como se ha dicho ya, puede suscitar dudas respecto a
la imputacion a una u otra sucesion. En este supuesto, ya planteado
por la doctrina anterior a la reforma de 2003, habra de interpretarse
el testamento del delegado, acudiendo a todos los medios disponi-
bles, incluidos los llamados extrinsecos. Puede mantenerse, como
regla general, que un testamento otorgado por el fiduciario después
de la delegacion y en circunstancias que llevarian a afirmar que el
testador conocia el encargo, permite suponer que se refiere a la
sucesion de los dos; en cambio, es imposible interpretar que un
testamento otorgado por el fiduciario antes de la delegacién sea un
modo de ejercitar €sta 19, por lo que habra de entenderse excluida
la sucesion del prefallecido.

D) Revocabilidad

En principio, como corresponde a la naturaleza del vehiculo
utilizado, si el supérstite ejercita la facultad delegada en testamento

104 Skco CaRro, E., Particion..., cit., passim.

105 Con buen criterio sefiala RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...»,
cit., p. 192, que la referencia a que sean «simultdneos o sucesivos» no aporta nada, por lo
que es totalmente superfluo.

106 En palabras de Dfez GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., p. 418.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



82 Maria Paz Garcia Rubio

la decision serd revocable 197, pudiendo cambiarla en testamentos
posteriores. Aunque ya con las versiones anteriores habia autores
que opinaban lo contrario, al estimar que se trataba de un supuesto
similar al del reconocimiento del hijo hecho en testamento que no
se podrd revocar 1%, no parece que existan razones suficientes para
estimar excepcionado en este caso el principio general de revocabi-
lidad de las disposiciones testamentarias. Ningin fundamento tiene
su consideracién como supuesto de testamento por tercero, que se
perfeccionaria irrevocablemente desde su realizacién ya que, como
se ha dicho, no es ésta la figura acogida en la norma.

Si las facultades se ejercitan en un acto infer vivos dificilmente
puede considerarse una donacién puesto que, como regla, se atri-
buirdn bienes del difunto que, tal y como se ha anticipado, se reci-
biran por titulo sucesorio 1%, Incluso en el caso de que el facultado
satisfaga suficientemente las legitimas o las disposiciones del cau-
sante con sus propios bienes (art. 831.3, parrafo tercero in fine) estd
pagando algo que debe y por lo tanto falta en la actuacién del dele-
gado la nota de gratuidad imprescindible para que pueda hablarse
de donacion.

El acto atributivo, en principio unilateral, precisard, sin embar-
go, para su plena eficacia de la aceptacion de los favorecidos
(arg. 831.1, parrafo tercero in fine). Se trataria entonces de un pacto
sucesorio en el sentido amplio del término, puesto que es un pacto
o contrato referido a una sucesién, pero no a una herencia o suce-
sion futura puesto que se refiere a una, la del otorgante de la dele-
gacion, que ya esté abierta; por lo tanto, no entraria en la prohibi-
cion del articulo 1271.2 del CC, ni en otras concordantes con €sta,
como la contenida en el articulo 816 del CC 119,

Tratdndose de una decision pactada de naturaleza particional
habra de ser irrevocable 1. Asi, Garrido de Palma considera que si
el fiduciario con los herederos distribuye, reparte y transmite a los
mismos los bienes del difunto (incluso bienes propios), la dona-
cién-particion (sic) efectuada es firme e irrevocable 112, Sin embar-

107 ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 87; ROBLES PEREA, M. A., «El articu-
lo 831...», cit., p. 166; RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186; SEDA
HEerMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 276.

108 ALPANES, E., «La delegacion de la facultad...», cit., pp. 303-304.

109 TLacruz BERDEJO, J. L., Elementos..., op. cit., p. 457.

110 De suerte que, como sefiala BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 141,
el conyuge facultado, abierta la sucesion, podria llegar a acuerdos tales como «mejoro a mi
nieto, tu hijo, si renuncias a la legitima que te corresponde en la sucesion del causante o al
complemento de ella».

111 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186.

112 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., p. 130, quien ademads conside-
ra un refuerzo de su tesis el retoque que la Ley 7/2003 ha dado al articulo 1271 del CC,
afiadiendo a su redaccion «... y otras disposiciones particulares».
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go, como ya se dijo y negando la idoneidad de cualquier referencia
a la donacion, por aplicacion del articulo 827, tratindose de una
mejora serd revocable aunque se haya hecho con entrega de bienes,
a menos que se haya hecho en capitulaciones matrimoniales o por
contrato sucesorio celebrado con un tercero, en los mismos térmi-
nos en los que lo seria si la mejora la hubiera hecho el propio cau-
sante 113,

E) Objetivos

Las mejoras, adjudicaciones o atribuciones hechas por quien
ejercita las facultades delegadas pueden hacerse, segtin se despren-
de del 831.1 del CC tanto en bienes especificos y determinados,
como en cuota. En el primer caso y como novedad expresa a la que
ya he aludido varias veces, el texto legal permite que los bienes
objeto de la atribuciéon o mejora hechas por el supérstite sean no
s6lo del causante, sino también de la sociedad conyugal no liquida-
da o, incluso, bienes pertenecientes exclusivamente a quien ejercita
las facultades (argumento art. 831.3, parrafo tercero in fine). Que
pueda tratarse de bienes comunes, significa, en palabras de RUEDA
Esteban «[...] una conmixtién de patrimonios que responde a un
interés del legislador en que se haga la particién del patrimonio
familiar de una forma sincronizada y ordenada» !4, En definitiva
viene a significar la consideracion del patrimonio de ambos cényu-
ges como un todo unitario a efectos sucesorios, vieja aspiracion en
nuestra literatura juridica y que supone, a mi entender, el paso ade-
lante mads significativo de la nueva regulacién. Sobremanera se
consagra la posibilidad de una atribucién o mejora en cosa ajena
como vehiculo de satisfaccion de un derecho sucesorio. Teniendo
en cuenta su cardcter excepcional, Albaladejo ha estimado preferi-
ble excluir, al menos como regla, que quien tiene delegada la facul-
tad de mejorar pueda hacerlo con bienes no hereditarios si el con-
cedente no lo ha especificado asi!!5, opinidén que no se puede
compartir, pues lo cierto es que el tenor del precepto no establece
ningun tipo de cortapisa a una u otra modalidad de pago.

Cuando en el ejercicio de sus funciones el fiduciario dispone de
bienes del causante estd ejercitando una facultad de disposicion

113 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 19; Roca GUILLAMON, J., «Dele-
gacion fiduciaria...», cit., p. 4292.

114 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186; afiade ademas el autor
citado que ello supone la modernizacién de la finalidad familiar de la antigua norma, de
procurar el mantenimiento de la autoridad del viudo o viuda para lograr el acierto en la
eleccion.

115 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 10.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



84 Maria Paz Garcia Rubio

sobre patrimonio ajeno; pero, como se ha dicho y reitero, puede
asimismo disponer de bienes comunes y también de bienes de su
exclusiva propiedad.

F) Temporales

Siguiendo la estela de la version de 1981 que, a diferencia de la
original, estableci6 un plazo subsidiario de un afio para el ejercicio
de la facultad por el viudo, se dispone ahora en el segundo parrafo
del 831.1 lo siguiente:

«[...] Si no se le hubiere conferido la facultad de hacerlo en su
propio testamento o no se le hubiere sefialado plazo, tendrd el de
dos afos contados desde la apertura de la sucesion o, en su caso,
desde la emancipacién del dltimo de los hijos comunes.»

Por consiguiente, el ejercicio de la fiducia contenida en el pre-
cepto estd sometido a un plazo legal o voluntario, que representa el
lapso de tiempo en el que debe ejercerse la delegacion y cuyo trans-
curso implica la extincion de la fiducia 6. Si el causante confiere
(en el propio testamento o en otro posterior compatible !17) la
facultad para ser ejercida en un determinado plazo, a éste habra de
atenerse el comisionado y si se ha conferido para ser ejercida en
testamento el facultado dispondré de toda su vida para ejecutar la
comision. No resuelve expresamente el texto de la norma si el
hecho de que el delegante senale como plazo toda la vida del testa-
dor ha de considerarse equivalente a la atribucién de la posibilidad
de usar el testamento como instrumento de ejercicio de la fiducia,
lo que siguiendo el criterio de Seda Hermosin parece lo més ade-
cuado 8. En cualquier otro caso el comisionado habra de cumplir
el encargo dentro del plazo legal de dos afios.

La fijacion de un plazo legal que jugase en defecto de voluntad
contraria del causante o del supuesto en el que la facultad conferida
le permita ejercitarla en el propio testamento del autorizado fue
reclamada como imprescindible por parte de la doctrina a fin de no
alargar indefinidamente la situacion de interinidad de la sucesion

116 HERRADA ROMERO, R. L., «Algunas consideraciones sobre el plazo ex articu-
lo 831 del Cédigo Civil», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1,
Murcia, 2004 (aunque el trabajo estd escrito con anterioridad a la reforma de 2003),
pp. 2483-2503, espec. p. 2484.

117 Por ejemplo, uno que se limite a establecer el plazo, lo que no revocaria el testa-
mento anterior, aun cuando el delegante no prevea expresamente la subsistencia de aquel
en el que dispone la fiducia, tal y como sefiala HERRADA ROMERO, R. 1., «Algunas conside-
raciones...», cit., p. 2489.

118 SEpA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 277, por
supuesto, salvo prohibicion expresa del comitente del uso del vehiculo testamentario.
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del comitente ', razén por la que se introdujo en 1981, si bien el
término de un afio fue considerado, en general, muy corto '20. No
obstante, precisamente en relacidon con la introduccién de este
plazo legal subsidiario, en 1981, algin autor lo calific6é de pertur-
bador e inutil 121,

La dltima reforma del 831 del CC conserva el plazo legal subsi-
dirario aunque, como se ha dicho, ahora se amplia de uno a dos
aflos. Si bien algunos autores han estimado que sigue siendo insu-
ficiente, sobre todo para atender al nuevo objetivo de la ley de pro-
teccion de las personas con discapacidad !22, otros recuerdan que
deben conciliarse los intereses en juego y no alargar el plazo en
exceso; los intereses son los del conyuge fiduciario que necesita
tiempo para pensar, organizar y disponer, y los de los llamados a la
herencia que necesitan concretar su expectativa hereditaria 123.

En relacién con el dia inicial del computo del plazo legal se han
planteado varias cuestiones, algunas ya procedentes de la version
de 1981. Como en el texto previgente, el procedente de la dltima
reforma distingue entre la situacion en caso de que entre los hijos
comunes haya menores o no los haya, pues mientras en esta segun-
da situacién los dos afios se computan desde la fecha de apertura de
la sucesion, en el primero se hace desde la emancipacion del ulti-
mo de los hijos comunes, parece que a fin de que el destinatario del
encargo no se vea obligado a elegir antes de tener una cabal noticia
de las condiciones y cualidades de cada uno de ellos 124. A este
respecto, la doctrina anterior a 2003 entendia que aqui la referencia
a los hijos ha de interpretarse en sentido propio, sin incluir a los
nietos, lo cual, de hacerse, alargaria la situacién interina de modo
excesivo !125; lo mismo puede ser mantenido tras la reforma.

119 Sgco Caro, E., Particion..., cit., p. 197. La doctrina anterior a 1981 discutié la
idoneidad de aplicar o no al fiduciario el plazo legal subsidiario de un ano que el CC con-
templa para el ejercicio del albaceazgo; vid. las diferentes opiniones en HERRADA ROME-
RO, R. I., «Algunas consideraciones...», cit., pp. 2486-2487.

120 CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., pp. 110-111, quien también criti-
ca el establecimiento de un dies a quo que prescinde del efectivo conocimiento por el
conyuge viudo del hecho de su nombramiento y, en ultimo término, el propio estableci-
miento de un plazo subsidiario.

121 MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios..., cit., p. 1317.

122 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 137; ROBLES
PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 167; L6pEZ Frias, M. I, cit., pp. 67-68.

123 SEpA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., pp. 277-278,
aunque estima que tal vez hubiese sido mas adecuado un plazo un poco mas largo, de tres
a cinco afios.

124 Esa es la opinion de Rivas MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit.,
p- 494. Para RaMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348, el establecimiento de un dies a quo
dependiente de la emancipacién de los menores significa que la norma presume que la
concesion de la fiducia obedece a la presencia de menores.

125 Para la version anterior, MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios..., cit., p. 1318;
ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 88; HERRADA ROMERO, R. 1., «Algunas considera-
ciones...», cit., p. 2501.
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Sobremanera, en relacion a ésta algunos autores se han plan-
teado el problema del dia inicial del computo precisamente cuan-
do, existiendo hijos comunes menores, el dltimo de ellos sea
incapacitado e, incluso, por la indole de la incapacidad, no haya
emancipacion posible. Para Florensa la respuesta a esta situacion
puede ser doble: o bien se prescinde del menor incapacitado y se
atiende al dltimo hijo comun susceptible de emancipacién, o
se acude al otro momento previsto en la ley, es decir, a la apertura
de la sucesion 126, Por su parte, Espejo, ademads de criticar la falta
de prevision de la norma, estima que la referencia a la emancipa-
cién permite también una doble inteligencia, segtin se entienda
como referida a la problematica de los hijos menores, o al proble-
ma especifico de los discapacitados que estuviesen incapacitados
—supongo que estimando que emancipacion podria significar tam-
bién fin de la incapacidad— interpretacion esta dltima que proba-
blemente prolongaria las facultades fiduciarias durante toda la
vida del incapacitado 127,

El plazo se ha venido configurando como de caducidad, de
suerte que transcurrido el mismo no se pueden ejercer védlida-
mente las facultades y éstas habrdn de considerarse extingui-
das 128,

G) (Es un presupuesto la subsistencia del vinculo matrimonial
en el momento del fallecimiento del comitente?

Ya se ha sefialado mds arriba que tanto en su version original,
como en la procedente de la reforma de 1981, se solia decir que la
facultad delegada sdlo podia ser ejercitada por el conyuge sobrevi-
viente si el matrimonio subsistia al fallecer el delegante '2°. La
mejor doctrina deducia tal exigencia de los antecedentes del pre-
cepto y de la propia letra del mismo —la facultad se confiere al
sobreviviente «muriendo el conyuge otorgante» 130— de suerte que

126 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 138.

127" Razén por la que la rechaza EspEso LERDO DE TEJADA, M., «El gravamen de la
legitima. Situacion tras la reforma del mismo por la Ley de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad», R/N, enero-marzo, 2005, pp. 113-159, p. 151, quien termina
por estimar que la emancipacion a la que se refiere la norma es la motivada por el cumpli-
miento de la mayoria de edad, aunque ello no conlleve la salida de la patria potestad por la
previa existencia de incapacitacion del descendiente.

128 RoBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 167.

129" En contra, MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., p. 444, para quien con
la version original del precepto las facultades delegadas no se pierden en principio por la
nulidad del matrimonio ni por la separacién de los bienes de la sociedad conyugal en caso
de divorcio, aunque en p. 449 matiza que si se extingue en caso de divorcio por culpa del
conyuge que sobrevive.

130 ZUriLLA CARINANA, M. A., Comentarios al Cédigo Civil, R. Bercovitz (Coord.),
Navarra, Aranzadi, 2001, p. 987.
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divorciados ambos o anulado el matrimonio, no cabria el ejercicio
de la facultad, ni siquiera por el cényuge de buena fe 131, Ello supo-
nia ademds que para ejercitar el encargo el sobreviviente debia per-
manecer en estado de viudez, lo cual a partir de 1981 suponia que
cuando el causante ordenaba que el supérstite ejercitase la delega-
cién en su propio testamento estaba imponiendo una medida de
coaccion para que €ste no contrajera nuevo matrimonio en tanto no
ejercitara la fiducia ya que, de hacerlo, perderia las facultades dele-
gadas 132, La rigidez del requisito de la subsistencia del matrimo-
nio era tal que algunos autores estimaban que ni siquiera podria
subsistir la facultad en favor de quien fue cényuge, aun cuando el
causante lo hubiera previsto expresamente a pesar de la nulidad o
el divorcio 133.

En la version de 2003 la letra del precepto no exige que la con-
dicién de conyuge que lo era en el momento de conferirse la facul-
tad persista en el momento de la muerte del causante, por lo que
seglin mi criterio, apartado de otras opiniones mds abundantes 34,
puede ejercitar la delegacion el divorciado, el separado o aquel
cuyo matrimonio con el delegante haya sido declarado nulo salvo,
por supuesto, que del tenor del testamento del delegante resulte

131 LAcrUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456, en
relacién con la version de 1981; mds discutible era para el Pr. Lacruz si podria ejercitar la
facultad en caso de separacién. En su opinion la separacién de hecho no era relevante a
estos efectos; en cambio la separacion judicial extinguia un instituto fundado en la confian-
za mutua, tanto si al morir el delegante el proceso de separacidn se hallaba tnicamente
incoado, lo que serfa coherente con la revocacion de poderes prevista en el articulo 102 CC,
como si en la sentencia de separacion se habia ya producido; incluso el tenor del articu-
lo 106.2 impedia a su juicio que la reconciliacion de los esposos hiciera renacer la facultad,
todo lo cual, personalmente, me parece muy discutible en caso de que la delegacién se
haya producido en testamento, pues sélo serd eficaz a la muerte de su autor y para enton-
ces, reconciliados, son esposos a todos los efectos.

132 VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 57.

133 LAcruUz BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456, quien
estimaba que la fiducia constituye una excepcion a la regla general del CC de personalidad
e indelegabilidad de las disposiciones mortis causa, por lo que en defecto de norma expre-
sa solo podria concederse a unos conyuges cuyo matrimonio no se hallare en crisis. En
similar sentido, BLASco GAsco, F., Derecho civil..., cit., p. 340.

134 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causante a
otra persona», RDP, 2005, pp. 3-20, espec. p. 8; Roca GUILLAMON, J., «Delegacién fidu-
ciaria...», cit., p. 4287; PERENA VICENTE, M., «El derecho sucesorio...», cit., p. 1832, si
bien esta autora apoya el mantenimiento de la fiducia a pesar de la separacion o el divorcio
si el testador asi lo prevé. Esta es también la opinién, pero sélo para el caso de separacion
judicial o de hecho, no de divorcio o nulidad, de L6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El
articulo 831...», cit., p. 1124. Para SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia suceso-
ria...», cit., p. 269, el divorcio, la nulidad y la separacién judicial extinguen la fiducia,
aunque mantiene dudas en relacion con la separacion de hecho; este autor considera ade-
mas con razén que, al amparo del inciso final del 831, puede establecerse la fiducia des-
pués de decretarse el divorcio, la nulidad o la separacion judicial a favor del ex cényuge o
conyuge separado con hijos comunes con el delegante. Por su parte, mantienen la opinién
del texto RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 204, y RAMS ALBE-
SA, J., Elementos..., cit., p. 347.
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otra cosa 3>, A mi juicio la posicion contraria no resulta coherente
con la posibilidad de que se reconozca la delegacion en favor de
cualquier padre o madre de la descendencia comtn, aunque dele-
gante y delegado no se hallaran casados entre si y aunque no hubie-
ra existido ningtn tipo de convivencia entre ambos. De mantenerse
la tesis de que la nulidad, separacién o divorcio extinguen el encar-
go entre conyuges habrd de sustentarse, por subyacer idénticas
razones, que el otorgado en su caso a la pareja de hecho devendra
ineficaz si concurre alguna de las causas de extincion de este tipo
de uniones, lo que nos remitird, en su caso, a la legislacion de pare-
jas aplicable al caso, que no tiene por qué coincidir con la rectora
de la sucesion.

Sin embargo, no creo que esa sea la respuesta acertada en el
caso del conyuge ni, por extension, en el de la pareja conviviente,
de modo que en mi opinién no puede aplicarse a este supuesto la
tesis mantenida por una parte importante de nuestra doctrina segin
la cual el articulo 767.1 del CC justificaria la ineficacia de la dispo-
sicion a favor del conyuge por quedar desprovista de causa en la
medida en que el matrimonio y el mantenimiento de la convivencia
conyugal son, por regla general, causa o motivo de las disposicio-
nes testamentarias hechas a favor del esposo o esposa en situacion
de paz conyugal 136, 'Y ello lo creo no s6lo porque el «beneficio»
testamentario previsto en el articulo 831 del CC no supone necesa-
riamente la institucion del conyuge como heredero o legatario del
testador, sino porque, aunque esta circunstancia adyacente se diera,
la delegacion trae su causa en la conviccion del testador sobre la
idoneidad del delegado para desempeiiar su funcién, y no en la
pacifica convivencia matrimonial (o extramatrimonial).

Todas estas innovaciones con relacion a la situacién inmediata-
mente anterior hacen que los comentaristas del nuevo texto se plan-
teen incluso el cambio de fundamento de la institucion prevista en
el articulo 831. Asi, por ejemplo, para Florensa si el fundamento
tradicional de la institucién era con carécter principal el vinculo
matrimonial y secundariamente la confianza entre los conyuges,
con la nueva version la base secundaria adquiere ahora su verdade-

135 Creo que después de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio que elimina cualquier
exigencia causal para obtener la separacion o el divorcio, carece de sentido argumentar la
posible pérdida de eficacia de la disposicion a favor del cényuge posteriormente divorcia-
do o separado con base en la concurrencia de alguna causa de indignidad ex articulo 756,
lo que si podria tener cierto sentido antes de la referida reforma (vid., al respecto, TORRES
GARcia, T., «Disposiciones testamentarias...», cit., pp. 32 ss.).

136 Vid. recientemente GOMEZ CALLE, E., El error del testador y el cambio sobreve-
nido de las circunstancias existentes al otorgamiento del testamento, Madrid, Thomson-
Civitas, 2007, pp. 337 ss. Y doctrina alli citada.
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ro rango de preeminencia, de suerte que la delegacion de facultades
se fundamenta en la relacién de confianza existente entre los pro-
genitores de una descendencia comtin !37.

Hasta 2003 el objetivo del precepto era, fortalecer la posicion
del viudo entre el circulo de sucesores y con ello la cohesion fami-
liar 138, Ahora parece que ambos fines se desdibujan.

H) Extincion

Lo que si prevé la nueva version del articulo 831 en su niimero
cinco es el cese pro futuro '3° de las facultades conferidas cuando
el conyuge —o el otro progenitor o padre o madre adoptivo de la
descendencia comun— hubiere pasado a ulterior matrimonio, o rela-
cién de hecho andloga o tenido algtn hijo no comiin, prevision que
continda teniendo un cierto matiz «sancionador» para el sobrevi-
viente 140 poco compatible con los tiempos que corren 4!, ademds
de que en ultimo término, la extincidn de la facultad de delegacién
puede llegar a perjudicar, precisamente, a los hijos comunes !42.
Aunque es cierto que ahora aparece claro en el texto de la ley que,
aun ante este tipo circunstancias, el causante puede disponer el
mantenimiento de las facultades otorgadas 143, disposicion que

137 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., pp. 126 y 140.

138 En palabras de ASUA GONZALEZ, C. L., Designacion de sucesor.., cit., p. 106-107,
«[...] permite aplazar la ordenacion de buena parte de la sucesion; lo que unido a la posibili-
dad de disponer libremente de dos tercios entre los hijos, tiene por resultado que se pueda
mantener el patrimonio bastante cohesionado y ponerlo en manos del hijo o hijos considera-
dos mas aptos, decision ésta que, si no ha podido —o no ha querido— tomar el causante, la
tomard el conyuge».

139 Pues creo, con VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit.,
p. 410, o ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 9, que si el sobreviviente primero
mejord y luego concurre la causa, no invalida la mejora ya hecha.

140 GARciA GOYENA, F., en sus comentarios al articulo 663 justificaba la exigencia
en que eso mismo se practicaba en las provincias de fueros; también razonaba la no contra-
diccién entre esta prevision que impedia la mejora por el viudo en el caso de la delegacion
y la del 805 del mismo Proyecto, que autorizaba la mejora en el caso de reserva vidual
(Concordancias..., cit., p. 108).

141 Por el contrario, la alaba RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p.
4287. Sin embargo, ya con la redaccion original no convencia la justificacion dada a limi-
tacion de contraer nuevas nupcias, a SECO CARo, E., Particion..., cit., pp. 153-154; tras la
reforma de 1981 no encontraba plausible la extincién de la facultad por las nuevas nupcias
del autorizado, anadiendo que de estar asi establecido, el mismo efecto debia producir la
superveniencia de un hijo extramatrimonial, DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...»,
cit., p. 416. La incompatibilidad con el nuevo matrimonio del facultado es considerado
poco coherente por FERREIRA DE SOUSA LEAL, A. C., A legitima do Cénjuge Sobrevivo.
Estudo comparado hispano-potugués, Almedina, Coimbra, 2004, p. 308.

142 En tal sentido, en la redaccién anterior, BERMEIO PUMAR, M., El articulo 831...,
cit., p. 181.

143 Lo que también era posible en la redaccién inmediatamente anterior segtiin BER-
MEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 179 ss., autora que, sin embargo, en esa misma
sede recoge la abundante doctrina que opina en sentido contrario, como es el caso de
VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 410. Para Rivas MARTI-
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incluso puede aparecer de forma técita 44 o incluso presunta deri-
vada de una correcta interpretacion testamentaria, hubiera sido pre-
ferible que la voluntad expresa del delegante funcionase al revés,
esto es, que permaneciese la facultad a pesar del matrimonio, de la
relacion de hecho, o del nuevo hijo, salvo disposicién en contrario
del testador 145.

Reparese en que, aunque no se diga de forma expresa, parece
que el articulo 831.5 alude a un ulterior matrimonio o relacién de
hecho posterior a la muerte del autorizante y que, por su parte, la
referencia al hijo no comun reclama que haya nacido con posterio-
ridad al fallecimiento del otorgante de la facultad o incluso antes
de dicho fallecimiento, siempre que el nacimiento fuera desconoci-
do por €1, pues en otro caso resulta 16gico considerar la voluntad
presunta de mantener la delegacidn a pesar de la concurrencia de
esas circunstancias 146, No obstante, como sefiala Robles Perea, la
dificultad de prueba sobre el conocimiento que el concedente tenga
de este hecho aconseja citarlo en el testamento donde se vayan a
conceder las facultades —o en otro complementario— como dispen-
sa de tal circunstancia '47.

Ha de hacerse notar que, teniendo en cuenta nuestro Derecho
vigente, el matrimonio o relacién de hecho extintivas del encargo
pueden serlo tanto si se trata de una pareja de heterosexuales, como
si se contraen o configuran con otra persona del mismo sexo, y
tanto si esta nueva relacién matrimonial o de hecho tiene descen-
dencia, como si no la tiene.

Por su parte, Seda Hermosin estima de modo bastante sensato
que se extingue la facultad de fiducia sucesoria establecida a favor

NEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 492, la nueva norma otorga prevalencia total a
la voluntad del testador, lo que exterioriza un criterio legal adecuado, por ser esta voluntad
la ley de la sucesion.

144 En el mismo sentido, FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit.,
p- 129. En contra parece manifestarse RocA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...»,
cit., p. 4287, quien estima que la disposicién en contra del cényuge debe estar «expresada
en su testamento»; tal resulta también el criterio de RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia suce-
soria...», cit., pp. 169y 191.

145 Pues, como sefiala CARBALLO FIDALGO, M., «La fiducia sucesoria de disposicién
en los ordenamientos forales. Especial consideracion del testamento por comisario galle-
go», Actualidad Civil, junio 2005, ndm. 12, pp. 1413-1439, espec. p. 1434, refiriéndose al
testamento por comisario de la LDCGalicia de 1995, pero con consideraciones enteramen-
te trasladables al caso que nos ocupa, el nuevo matrimonio del comisario no empaifia en
absoluto la confianza que el premuerto deposité en él, ni existe riesgo alguno de desviar
sus bienes a una nueva descendencia, dada la clara limitacion de los beneficiarios de la
fiducia a la descendencia comiin.

146 En contra de lo expresado en el texto ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit.,
p. 8. Para BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 169, con la version inmediata-
mente anterior del 831, el precepto era plenamente aplicable en el supuesto de concurren-
cia de hijos comunes y propios del facultado habidos constante el matrimonio de ambos,
no siendo este hecho ignorado por el concedente.

147 RoBLEs PEREA, M. A., «EL articulo 831...», cit., p. 161.
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del progenitor que pierde la patria potestad de los hijos comunes,
por tratarse de una situacion contraria a la esencia fiduciaria de la
institucion 148,

Las facultades se extinguirdn también, como se ha dicho, por el
transcurso del plazo sin haber cumplido integramente el encargo y
por la muerte o incapacitacion del destinatario de la fiducia. En
todos estos casos son vélidas las adjudicaciones, atribuciones o
mejoras ya realizadas, con los limites y condicionamientos que
mds adelante se analizaran.

V. CONTENIDO DE LA FACULTAD DELEGADA

1. Amplitud del encargo

Aunque tanto por su ubicacion sistemética en el Codigo, como
por su denominacion mas habitual pudiera parecer que el conteni-
do de la facultad otorgada al supérstite consiste exclusivamente en
la posibilidad de «mejorar», desde su version inicial las facultades
del autorizado permitidas por la norma han sido mucho mas
amplias 149, hasta el punto de que ya con la redaccién anterior la
interpretacién del precepto realizada por algunos autores estimaba
que el contenido de las facultades delegadas en el viudo permitian
a éste realizar todo aquello que podria hacer con su herencia el
autorizante 139, lo cual no parece ser exactamente asi, tanto por
exceso, como por defecto, pues el facultado por el 831 no estd en la
misma posicion del causante para ordenar la sucesion de éste 151
En cualquier caso, el limite infranqueable de las «disposiciones del
causante» hace que el contenido de la facultad delegada venga en
primer término circunscrito por la voluntad de quien comete lo cual
significa que, como la doctrina venia admitiendo, se permite dele-
gar la facultad de mejorar sin la de distribuir o viceversa 152,

148 SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., pp. 270-271,
quien exceptua el caso de que la concesion del encargo sea posterior a la privacion de la
patria potestad, supuesto que el propio autor considera de laboratorio.

149 Como sefialaba AsUA GONZALEZ, C. L., Designacion de sucesor..., cit., p. 96, «A
pesar de encontrarse en sede de mejoras, el articulo 831 tiene un contenido que desborda
tal materia [...]».

150 «[...] el viudo puede por acto inter vivos o a causa de muerte disponer de la heren-
cia —excepto en la parte en que ya lo haya efectuado el difunto— y ello donando, legando e
instituyendo herederos, asignando y transmitiendo bienes y cargas, todo ello sin perjuicio de
las legitimas estrictas», seglin GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., p. 127.

151 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 196 ss.

152 VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 412, aunque
este autor entiende que la facultad de distribuir incluye la de mejorar, salvo que ésta resulte
expresamente excluida o que el finado ya hubiere agotado el tercio de mejora.
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A primera vista, el texto de 2003 no coincide con sus dos pre-
cedentes en lo referente al contenido de la facultad pues mientras
en éstos se mencionaba el de «distribuir a su prudente arbitrio,
los bienes del difunto y mejorar en ellos [...]», la nueva version
alude a «realizar [...] mejoras... y, en general, adjudicaciones o
atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto
sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bie-
nes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar». No
obstante, como se deduce de la propia exposicion de motivos de
la ley, con estas tltimas menciones se quiere aludir precisamente
a la facultad de distribuir los bienes del difunto 133, con lo que la
nueva y farragosa redaccion del precepto no ha alterado el 4&mbito
objetivo de las facultades del comisionado >4, Repdrese en que la
referencia a los bienes de la sociedad conyugal queda sin sentido
cuando el testador y el titular de la facultad delegada no estén
casados entre si, supuesto en el que no existe tal sociedad ni aun
en el caso de que se trate de parejas de hecho, al carecer ésta en
el CC de un régimen econémico «pseudo-matrimonial» No obs-
tante, en este ultimo caso no serd infrecuente que tengan bienes
en comun, supuesto en el que, como también se anticipd, no se ve
obstdculo en estimar que la facultad también alcanza a dichos
bienes 5.

Como ya se menciond mds arriba, tanto las mejoras como las
atribuciones y adjudicaciones las puede hacer el facultado por cual-
quier titulo, inter vivos o mortis causa '3, lo cual puede determinar
la condicion sucesoria de los favorecidos. En el caso de que la
facultad se ejerza en testamento, el comisionado, de no haberlo
hecho el causante en su testamento, podrd determinar el titulo de
heredero o de legatario de los descendientes favorecidos, que en
todo caso seran sucesores del causante. Vuelvo a reiterar que las
atribuciones y mejoras realizadas por el facultado en favor de sus
descendientes a través de actos inter vivos no pueden ser conside-

153 La sustitucion de dos palabras, distribuir y mejorar, por mas de dieciocho, se ha
realizado, al decir de RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 192,
«[...] sin ninguna ventaja tangible». La exposicion de motivos indica que las amplias facul-
tades para mejorar y distribuir «[...] permitird no precipitar la particién de la herencia cuan-
do uno de los descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucion a un
momento posterior en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y
la situacion actual y necesidades de la persona con discapacidad».

154 No opina lo mismo R1vAS MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 491,
para quien la letra del articulo 831 amplia, de forma clara, el &mbito objetivo de las facul-
tades que pueden concederse reciprocamente (;,) los conyuges y las personas que tengan
descendencia comun.

155 En tal sentido Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4298.

156 Contradiciendo lo que mantuvo en su dia SEco CARro, E., Particion..., cit., p. 193,
para quien el ejercicio de la delegacion sélo se podia hacer a través de la particion de la
herencia del premuerto.
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radas donaciones pues, o bien estd atribuyendo bienes del difunto o
bienes comunes que €l no puede donar o, aunque lo haga con bie-
nes propios, esta ejercitando un poder o facultad que le ha sido
otorgado y no realizando un acto gratuito. En cualquier caso, tam-
bién en este supuesto de atribuciones por actos inter vivos los favo-
recidos son sucesores del causante 157, aunque lo sean en bienes
ajenos, por lo que sus efectos se habran de retrotraer a la fecha del
fallecimiento de quien hizo la delegacién.

Conviene recordar, como pone de manifiesto Rivas Martinez,
que el comisionado no estd obligado a ejecutar el encargo ni a
hacerlo sobre la totalidad de la herencia (sobre la que pueda actuar,
cabe afiadir). Si el ejercicio total no se produce la parte de la heren-
cia sobre la que no se ejecutd el encargo se deferird, segtin las dis-
posiciones establecidas por el causante, de haberlas; en su defecto,
por las reglas de la sucesion intestada 158. Se me ocurre, no obstan-
te, que el causante ha podido condicionar determinados beneficios
sucesorios a favor del delegado al hecho de que efectivamente eje-
cute la fiducia, supuesto en el que el incumplimiento de la condi-
cion supondrd la pérdida de aquellos beneficios, matizando que en
ningun caso tratdndose del conyuge esas limitaciones pueden afec-
tar a su legitima.

2. Mejorar

La primera facultad que se permite delegar es la de «realizar
mejoras». Dice Florensa que la realizacién de la mejora comporta
un acto de doble contenido: uno de naturaleza subjetiva, escogien-
do el descendiente o descendientes comunes favorecidos, y otro de
naturaleza objetiva, fijando el quantum de la cuota sucesoria y,
consecuentemente, sefialando los bienes que deban integrar esa
cuota 159, Ambas cosas pueden ser objeto de la delegacion.

Como sefialaba en su momento Vallet, la facultad de mejorar
incluye la de efectuar toda clase de mejoras, sean de cuota, con o
sin asignacion de bienes concretos, o bien de cosa determinada,
con o sin asignacién de cuota '%. El causante puede dar instruccio-
nes precisas sobre estas mejoras, por ejemplo, sometiéndolas a una
carga modal o a una condicién resolutoria, lo que puede darse con
cierta frecuencia para cumplir con la finalidad de proteccién de los

157 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 166. En sentido similar, LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1128.

158 R1VAS MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 493.

159 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 131.

160 VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 414.
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discapacitados que ahora se pone de relieve; en este sentido al
cometer las facultades, el testador puede imponer que sea mejora-
do, por ejemplo, el hijo o descendiente que cuide o se haga cargo
del discapacitado, dejando que el viudo sea quien valore esta situa-
cién. Incluye también la facultad de hacer promesas de mejorar y
no mejorar 61,

Una de las cuestiones debatidas por la doctrina anterior a la
reforma de 2003 y que ésta resuelve expresamente es la de si la
facultad de realizar mejoras abarca o no ademas el tercio libre,
aunque se considere que no es mejora en sentido estricto 162; la
respuesta positiva que venia siendo sustentada entonces por la
mayoria de los autores 193 aparece recogida ahora con claridad en
el texto legal.

3. Realizar adjudicaciones, atribuciones o particiones

A pesar de que el precepto se refiere a bienes concretos, al
permitirle hacer adjudicaciones o atribuciones, entiende la doctri-
na que la norma faculta al delegado para hacer una auténtica par-
ticion de la herencia del premuerto %4, aunque también incluye la
de realizar adjudicaciones y atribuciones de bienes concretos a
cuenta de una futura particion 195, Pero es que, ademds, la misiéon
supone una verdadera funcién dispositiva 196, Precisamente por-
que se sustenta en esta ultima, en esta labor partitiva el facultado

16l ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 266.

162 Asf, L6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1132; aunque
tambien se puede afirmar, con HIDALGO GARCfa, S., que la mejora efectiva puede ser cuan-
titativamente superior al tercio de mejora puesto que su exceso puede imputarse al de libre
disposicién («Algunas consideraciones...», cit., p. 219).

163 Vid. la evolucion y sentido de la doctrina inmediatamente anterior a la dltima
reforma en CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., p. 93, nota 130. Debe hacerse
notar, sin embargo, que para algunos la posibilidad de afectar al tercio libre se consideraba
incluida en el término «mejorar» (ad ex. VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articu-
lo 831...», cit., p. 413; ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 76; del mismo autor, «EIl
otorgamiento...», cit., p. 11), mientras que otros la ubicaban en el concepto de «distribuir»
(LACOSTE, J. pe, La mejora..., cit., p. 246; SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 191).

164 Con la redaccion anterior estimaba que la facultad de distribuir implicaba un
poder particional mds amplio que el conferido al contador-partidor, SEco CAro, E., Parti-
cion..., cit., pp. 129-130, 168 ss.; VALLET DE GOYTIsOLO, J., «Comentario al articu-
lo 831...», cit., p. 406; de poder particional amplisimo lo califica, con la nueva redaccién,
RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 164; en contra, BERMEJO PUMAR,
M., El articulo 831..., cit., pp. 216 ss. Por el contrario, niega que el articulo 831 suponga
poder particional alguno, Diaz FUENTES, A., «Excepciones legales...», cit., pp. 894 ss.

165 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 162; FLORENSA 1 ToMAs, C. E.,
«Lafacultad de mejorar...», cit., p. 132, en similar sentido, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.,
«El articulo 831...», cit., p. 1126.

166 CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., pp. 100-101; FERREIRA DE SOUSA
LEeAL, A. C., A legitima..., cit., p. 309; en contra, BLasco Gasco, F., Derecho Civil..., cit.,
p. 342.
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estard sujeto al mismo régimen que el propio causante 97, que-
dando liberado, por tanto, de la obligacién de someterse al princi-
pio de igualdad cualitativa de los lotes y de las consecuencias de
la eviccidn y la rescision por lesion, en los términos de los articu-
los 1070.1 y 1075 CC 168, con la sola particularidad, que sefiala
Vallet, de estar supeditado a la voluntad del causante, que en el
caso de ser incumplida, encajaria perfectamente en la segunda
causa prevista en el propio articulo 1075 «[...] que aparezca, o
racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testa-
dor» 109,

Como en la redaccién anterior, se ha estimado que, a no ser que
el causante haya dicho lo contrario, la facultad de realizar atribu-
ciones o adjudicaciones incluye también la de mejorar 170, En la
nueva redaccion se ha eliminado del precepto la expresion «a su
prudente arbitrio», cuyo significado habia suscitado cierta contro-
versia en la doctrina 71, hoy carente ya de interés para la compren-
sion del precepto 172,

Parece sensato considerar que si el delegante puede llevar a
efecto la particion de la herencia del delegante en ejercicio de la
facultad que le ha sido delegada, puede también limitarse a desig-
nar las cuotas en las que habran de suceder los descendientes comu-
nes y designar un contador-partidor que lleve a cabo la verdadera
particién 173, siempre, por supuesto, que no exista voluntad contra-
ria del autor de la delegacion.

167 La STS de 6 de marzo de 1945, AranzadiWestlaw, RJ 1945\272, con el caracter
de obiter dictum, cita el articulo 831 como un supuesto en el que se puede ejercitar el dere-
cho del testador de hacer la particién de sus bienes por via de delegacion. Para RUEDA
ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 175, se equipara la particion del supérstite a
la del mismo testador.

168 CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., p. 103, y doctrina alli citada. Por
su parte RocA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...», cit., p. 4297, se pregunta si es
exigible la obligacién de saneamiento y eviccion prevista en el articulo 1070.1 del CC
como efecto de la particion; el autor citado entiende que responderdn los coherederos
cuando la distribucién o adjudicacion del bien concreto traiga causa de una particion, y lo
hara el viudo cuando haya atribuido bienes de su pertenencia y no de la herencia.

169 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario del Cédigo Civil..., cit., p. 2058.

170 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 163.

171 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 416. La
controversia es traida a colacion, ya con la redaccién vigente, por MINGORANCE GONSAL-
VEZ, C., «<El cénguge viudo...», cit., p. 186.

172 No obstante, para RocA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...», cit., p. 4293,
la llamada a la equidad implicita en la férmula «prudente arbitrio» se contiene también
ahora en la expresion «suficientemente satisfechas» del articulo 831.3 en su parrafo tercero.

173 Con anterioridad a la reforma de 2003 la cuestion era discutada por la doctrina,
DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., pp. 420-421; ya con el texto vigente
apoya la solucién afirmativa MINGORANCE GONSALVEZ, C., «El cényuge viudo...», cit.,
p. 188, quien ademads estima que el cényuge viudo podra facultar al contador-partidor asi
nombrado para partir la herencia del causante junto a la suya propia.
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4. Otras posibles facultades

Mis allé del puro tenor literal del articulo, la doctrina se viene
preguntando con las sucesivas versiones del precepto por la concu-
rrencia de otras posibles facultades implicitas a la delegacion de la
facultad de mejorar y distribuir, tales como la posibilidad de liqui-
dar la sociedad conyugal o la de atribuir la empresa familiar en los
términos del articulo 1056.2 del CC.

En efecto, la literatura juridica venia discrepando sobre la posi-
bilidad de que el viudo comisionado por el causante en virtud del
articulo 831 del CC contase con el poder de liquidar la sociedad
conyugal que mantenia con el delegante !74. Aunque lo cierto es
que con la redaccién actual muchas veces la liquidacion de la
sociedad conyugal va a ser innecesaria (por ejemplo, si el viudo
ejercita su facultad en testamento en el que conjuntamente distri-
buye su propia herencia y la del premuerto y no estdn implicados
otros descendientes no comunes) !75, parece adecuado considerar,
con Robles Perea, que el 831 no puede alterar las normas genera-
les de la particion y liquidacidon conyugal, sobre todo por el con-
flicto de intereses que existe en estos casos, de suerte que, de
hacerse, la liquidacion deberd realizarse entre el viudo y los hijos
(comunes y no comunes) del causante y si alguno estd incapacita-
do o es menor, con las representaciones, citaciones y autorizacio-
nes adecuadas 176,

En cuanto a la posibilidad de atribuir la empresa familiar segin
lo previsto en el articulo 1056.2 del CC !77, tras su reforma opera-
da por Ley 7/2003, apuesto por mantener la postura afirmativa,
estimando que el comisionado en virtud del articulo 831 puede
atribuir la empresa familiar en los términos legalmente previstos,
pues ello cohonesta con la finalidad primigenia de la delegacion
de facultades 178 y con el poder del delegado de satisfacer las legi-

174 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 368, con el texto previgente.
Apostaba por la negativa, VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 62. Ya con la nueva
version lo considera dudoso, FLORENSA ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit.,
p- 132 y parece entender que si, RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348.

175 Lo que ya con la version anterior consideraba posible VALLET DE GOYTISOLO, J.
B., Comentario del Cédigo Civil..., cit., p. 2057.

176 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 165, LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., pp. 1134-1135; SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad
de fiducia sucesoria...», cit., p. 274, para RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...»,
cit., p. 177, la distribucién conjunta implica la permisién de una liquidacién unilateral de la
sociedad conyugal. Manifiesta sus dudas al respecto, LOPEZ Frias, M. I, cit., pp. 60-62.

177" Antes de la reforma ya consideraba que el delegado con la facultad prevista en
el 831 podia ejercer los poderes previstos en el articulo 1056.2 FERREIRA DE SOUSA LEAL,
A. C., A legitima..., cit.

178 Tradicionalmente el mantenimiento indiviso dentro de la familia de una explota-
cién agricola o industrial ha sido unos de los fines pretendidamente buscados por el articu-
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timas en metdlico cuando ésto sea posible 17°. Es mds, para algtin
autor, la finalidad practica mads ttil del nuevo articulo 831 va a ser,
precisamente, la de facilitar la transmision de la empresa familiar
de acuerdo con los nuevos pardmetros establecidos tras la mencio-
nada Ley 7/2003 180_ Ahora bien, como sefiala Garrido de Palma,
lo que no podra el comisionado es atribuir la empresa fuera del
circulo de destinatarios de la fiducia (descendientes comunes),
pues este es el ambito personal que el articulo 831 marca '8! mien-
tras que el articulo 1056.2 en su redaccion actual permite al testa-
dor (o el contador-partidor por €l designado) nombrar un adjudi-
catario distinto de aquellos sujetos, que incluso puede ser un
extrafio al circulo familiar 182,

En opinién de RUEDA Esteban, siguiendo la tesis que sustentod
en su dia Garrido de Palma, el causante puede atribuir al fiduciario
la facultad de que valore la conducta posterior del justamente des-
heredado, dejando a su arbitrio la apreciacion del arrepentimiento
y en consecuencia del perdon oportuno !83. A mi juicio tal criterio
no se compadece con el tenor del articulo 856 del CC que clara-

lo 831 del CC (vid. al respecto, VALLET DE GOYTISOLO, J. B., «Comentario al articu-
lo 831...», cit., p. 404). La estrecha ligazon entre el 831 y el 1056.2 fue puesta ya de relieve
por ALPANES, E., «La delegacion...», cit., p. 290. Mds recientemente, también menciona la
fiducia sucesoria, aunque por error se cita el articulo 811 en lugar del 831, como recurso
idéneo para la sucesion del empresario, REYES LOPEZ, M. J., «Retomando las ideas en
torno a la conservacion y continuacién de la empresa familiar», Estudios Juridicos en
Homenaje al Pr. Luis Diez-Picazo, t. IV, Thomson/Civitas, Madrid, 2003, pp. 5481-5495,
espec. p. 5493.

179 LépEz Frias, M. I, cit., p. 59.

180 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 161 y p. 178, quien estima
ademds que el articulo 831 en su nueva versién responde a un espiritu semejante al nuevo
1056.2 (op. cit., p. 166); no obstante, en p. 203 matiza que el supérstite podra hacerlo si el
causante especificamente lo autoriz6 en su testamento. Asimismo considera expresamente
que el fiduciario puede usar de la facultad contenida en el articulo 1056.2 CC, SEDA HER-
MOsiN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit, p. 273.

181 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales articulos 831 y 1056.2...», cit., p. 133;
sigue el mismo criterio, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 203.

182 Aunque existen opiniones discrepantes sobre los posibles beneficiarios de la
atribucion de la empresa en el nuevo articulo 1056.2 (v. gr. REVERTE NAVARRO, A., «Suce-
sién mortis causa en la empresa y sucesion legitimaria. (Notas al nuevo art. 1056.1I del
Cédigo Civil, Murcia, 2004, pp. 72-73»), tras la reforma operada por la Ley 7/2003 la
mayoria de los autores entienden que se puede ser beneficiario de la misma sin necesidad
de tener vinculo de parentesco alguno con el causante —v.gr. puede tratarse de un consocio
del empresario fallecido— (RIPOLL SOLER, A., «El articulo 1056.2 CC: Tradicion suceso-
ria y vanguardia societaria al servicio de la empresa familiar», La Notaria, enero 2005,
pp. 19-24, espec. p. 22). Asimismo, es la opinién de RUEDA ESTEBAN, L., «La modifica-
cion del parrafo segundo del articulo 1056 del Cédigo Civil», Cuadernos de Derecho y
Comercio, nim. 39, junio 2003, pp. 105-140, espec. p. 116 (trabajo también publicado
en El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos. Tomo IV. Ordena-
miento juridico y empresa familiar. El protocolo familiar, Bosch, Barcelona, 2005,
pp- 205-237); no obstante, este tltimo autor pone de relieve la oposicion entre el texto de
la ley, que permite la adjudicacion fuera del circulo de la familia y la Exposiciéon de Moti-
vos, que se refiere al «entorno familiar».

183 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 204.
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mente alude, para producir el efecto sanatorio, a una reconciliacién
entre ofensor y ofendido, situacién que implica una actuacién de
caracter bilateral 134 y, a mi entender, personalisima.

5. Limites
A) Las legitimas

El limite del respeto a las legitimas, que l6gicamente también
vinculaba al causante 85, aparece de modo expreso en las sucesi-
vas versiones del articulo 831, a modo de recordatorio del caracter
imperativo de éstas. Con los matices que se derivan de la propia
norma y del conjunto del sistema, el limite ha de ser interpretado
desde la perspectiva tanto de la intangibilidad cualitativa 186 como
de la cuantitativa.

Por primera vez, al igual que en otros preceptos sucesorios
reformados por la Ley 41/2003, se recibe en el Codigo la expresion
«legitima estricta» 187, perfectamente consolidada en la doctrina y
la jurisprudencia y que ahora experimenta sancion legal como limi-
te infranqueable por el causante y, por supuesto, también por el
facultado.

El niimero tres del articulo 831 se refiere expresamente al nece-
sario respeto por parte del comisionado de las legitimas de los des-
cendientes comunes. Respecto de ellas el facultado podrd mejorar
a uno solo de los legitimarios y pagar en metdlico a los demas 88,
e incluso como se dice expresamente en el parrafo tercero de este
nimero, aunque hayan sido satisfechas en todo o en parte con bie-
nes pertenecientes solo al conyuge que ejercite las facultades, lo
que representa una auténtica novedad del texto de la norma 89,

184 Que la reconciliacién en el precepto citado denota una actividad bilateral y no es
sinénima de perdén lo manifiestan DiEz-Picazo, L./GULLON, A., Sistema de Derecho
civil..., cit., p. 458. Por su parte, afirma la bilateralidad de la reconcialiacién, aunque mati-
zando que el perddn unilateral ha de producir el mismo efecto, LOPEZ BELTRAN DE HERE-
DIA, C., Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, Lopez, A. M./Montés, V. L., E. Roca,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 433.

185 Como vincularan al delegado, al igual que al causante, los pactos sucesorios lici-
tos que hubiera celebrado este tltimo o las obligaciones unilateralmente asumidas por el
delegante, como la declaracion de una donacién como no colacionable.

186 El enfoque del 831 desde el gravamen de la legitima fue ya realizado en su dia
por FUENMAYOR, A., «Intangibilidad de la legitima», ADC, 1948, pp. 46-77, espec. p. 49,y
recientemente, ya con la formulacién vigente, por EspEjo LERDO DE TEJADA, M., «El gra-
vamen de la legitima..., cit., pp. 147 ss.

187 TorRES GARCiA, T .F., «Legitima, legitimarios..., cit., p. 176.

188 DiEZ GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., p. 417; ya con la version actual,
GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., pp. 129 y 135, quien pone de manifiesto
que el favorecido con todos los bienes puede ser precisamente el hijo discapacitado.

189 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 135. Como recuer-
da RoBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 165, «[...] I6gicamente no podemos
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demostrativa, segin Roca Guillamén, de que la satisfaccion del
interés al que se refiere el precepto es exclusivamente econémica,
sin que se valore ningiln otro de cardcter moral o sentimental 1.
Para RUEDA Esteban esta novedosa prevision admite dos interpre-
taciones 1°1: @) entender que los bienes del viudo adjudicados a los
hijos comunes se integran ficticiamente en la herencia del difunto,
lo que a su juicio —que comparto— no tiene mucho sentido, ») con-
siderar que la legitima en este caso es una pars valoris o incluso un
derecho de crédito y corresponderd al viudo la determinacion de si
serd satisfecha con bienes de la herencia o con bienes suyos. Entien-
de ademads el autor citado que esta segunda interpretacién impide
que actden los mecanismos de proteccion de la legitima pars bono-
rum, por lo que el precepto deberia haber establecido para tal situa-
cién un sistema de garantias de los legitimarios similar al recogido
en los articulos 841 y siguientes del CC.

Sobremanera, esta forma de pago con bienes del delegado se
afade a la posibilidad prevista en el parrafo primero del articu-
lo 831.1 de que se atribuyan bienes de la sociedad conyugal, posi-
bilidades que juntas suponen, segun lo dicho, dos excepciones mas
al principio de intangibilidad cualitativa de la legitima, entendido
en el sentido de que el legitimario tiene derecho a recibir bienes de
la herencia del causante 192,

La sancion prevista para el caso de que no se respete la legitima
estricta o la cuota de participacion otorgada por el causante a un
descendiente comtin es, segin el parrafo segundo del articulo 831.3,
la posibilidad de instar la rescision de lo actuado 3, lo que coho-
nesta con lo previsto en el articulo 1075 del CC. Aunque el precep-
to nada dice al respecto de forma expresa, parte de la doctrina esti-
ma que ha de aplicarse el régimen de la rescision de la particion de
la herencia contenido en los articulos 1073 y siguientes del Cédigo
civil. La sancién de rescision 124 es considerada por algunos como

apreciar el cumplimiento de esta norma con las posibles donaciones que el conyuge sobre-
viviente haya hecho de sus bienes en época anterior».

190 Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4288.

191 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 182.

192 PERENA VICENTE, M., «El derecho sucesorio...», cit., pp. 1832-1833; RUEDA
ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 182; RAGEL SANCHEZ, L. F., «La sustitucién
fideicomisaria sobre la legitima estricta», Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferriol,
vol. II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 1995-2015, espec. p. 1996.

193 Acci6n de rescisién que, como sefiala Roca GUILLAMON, J., «Delegacién fidu-
ciaria...», cit., p. 4294, es distinta de la accion de complemento de legitima del articu-
lo 815, que se dirige contra el resto de herederos, mientras que con ésta se pretende impug-
nar la actuacion del conyuge sobreviviente en ejercicio de la facultad fiduciaria conferida.
Distinta, pero compatible, cabe anadir.

194 Que ya habia sido contemplada por MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios...
cit., p. 452, quien estimaba que practicada la distribucién, s6lo cabe la rescision de las
operaciones particionales practicadas por lesion, en el caso de que se perjudique la legiti-
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mds acertada que la de la nulidad del acto, pues con ello se intenta
eludir, en palabras de Florensa, la discusion tedrica sobre la validez
o no del acto extralimitado y, en cambio, responder en la prictica
con un plazo de ejercicio de la accién de cuatro afios mucho mas
favorable para la consolidacién de los derechos y la seguridad del
trafico 195, Sin embargo, para otros, en aras a la claridad y seguri-
dad juridicas, hubiera sido preferible otorgar una accién de nuli-
dad 6. En fin, no falta quien opina que la referencia a la rescisién
en el precepto que comentamos induce a confusién, ya que si la
distribucién del viudo no respeta las legitimas lo procedente serd la
accion de reduccion por inoficiosidad de las atribuciones del
viudo 197, lo que desde luego pudiera ser mds o menos adecuado y
hasta compatible con la rescision, pero no es lo que dice la norma.
Aunque no se trate exactamente de una rescision de la particién en
el sentido de los articulos 1074 y siguientes, parece que pueden
utilizarse anal6gicamente las reglas de ésta, y en concreto que el
fiduciario demandado podra utilizar la opcidn prevista en el articu-
lo 1077 del CC, entre indemnizar el dafio o consentir que se proce-
da a una nueva particion 198,

Todo ello no debe impedir la aplicacion de las reglas generales
de Derecho sucesorio en cuanto a la posibilidad de ejercicio de las
acciones rescisorias por parte de cualquier interesado en la sucesion
o de los acreedores del causante y las generales del trafico juridico,
incluida la de nulidad, en cuanto a los derechos de los terceros 199,
Tampoco impide, si lo consideran mds oportuno, que los legitima-
rios agraviados por el favorecido utilicen la accién de complemento
de legitima en los términos previstos en el articulo 815 29,

Como ya se anticipd, con la referencia que se hace a los descen-
dientes no comunes —necesariamente se refiere a los descendientes
del premuerto— en el nuevo articulo 831.4 queda resuelta de una
buena vez la polémica existente con los textos anteriores sobre si la
concurrencia de hijos del delegante no comunes con los del conyu-
ge impedia o no el uso de la facultad de delegacion 201,

ma de los herederos forzosos, o no se respeten las mejoras hechas por el causante, o la
nulidad, por no acomodarse el conyuge a las bases en su caso establecidas en las capitula-
ciones matrimoniales, haber contraido segundas nupcias u otro vicio esencial.

195 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 136. También con-
sidera preferible la rescision, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit.,
p. 1143.

196 RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., pp. 200-201.

197 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 182.

198 Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4295.

199 Como sefiala ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 169.

200 También lo reconoce asi, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit.,
p- 184.

201 Expuesta por ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., pp. 5-6.
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Segtin alguna opinién doctrinal el otorgamiento de la fiducia
permitird al favorecido con ella dejar a los descendientes legitima-
rios del premuerto no comunes con el delegante inicamente la
legitima estricta 292 lo que, sin embargo, otros niegan, estimando
que el precepto impone el respeto de la legitima amplia o larga de
estos sujetos 203, Ante el silencio de la norma 294, para resolver la
cuestion necesariamente debemos interpretar qué quiere decir
ahora «no alterard el régimen de las legitimas...» referidas a la de
estos hijos no comunes. Suponiendo que el causante no haya dis-
puesto nada al respecto, pues si lo hizo sus disposiciones inter vivos
o mortis causa habran de ser respetadas por el facultado como el
propio precepto cuida de recordar, las soluciones tedricas son, al
menos, tres. La primera, ya apuntada, partiendo de la division ted-
rica de la herencia del premuerto en los tercios de legitima estricta,
mejora y libre disposicién, supondria que hijos comunes y no
comunes concurrian a partes iguales en el primero, pudiendo el
viudo agotar los otros dos tercios a favor tinicamente de todos o
algunos de los hijos comunes, de tal suerte que el otorgamiento de
las facultades del 831 supondria en la prictica la relegacion de los
descendientes del premuerto que no lo fueran del comisionado a su
legitima estricta 205. La segunda posibilidad supone el reparto igua-
litario de la herencia entre los hijos (o quienes los representen en la
sucesidén) comunes y no comunes, de suerte que el comisionado
sOlo podrad ejercitar sus facultades respecto a la porcion de la heren-
cia que corresponda a los hijos comunes, permaneciendo intangi-
ble la cuota de los otros 2%. Auin hay una tercera posibilidad que, a
mi parecer, es la que en verdad no altera el régimen de las legitimas
de los descendientes no comunes y que supone el respeto tout court
a la legitima de éstos; segun esta tercera opcion —siempre a falta de
atribuciones del causante— los tercios de legitima estricta y de
mejora habran de distribuirse igualitariamente entre los descen-
dientes comunes y no comunes; el delegado podrd mejorar a todos
o a algunos de los comunes con el tercio de libre disposicidn y con
la parte del de mejora que hubiera correspondido a esos mismos
sujetos, pero en ninguin caso con la de los no comunes 207,

202 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 6.

203 FLORENSA 1 ToMmAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 135; ROBLES
PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 168.

204 Que denuncia en este punto RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348.

205 Solucién que a VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 59, con la redaccién
anterior del 831 le parecia poco justa.

206 Esta solucion, propuesta en su dia por Manresa, es la que le parece mds equitati-
va, aunque no exenta de problemas a VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., pp. 59-60.

207 Creo que es la misma solucion que propone, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.,
«El articulo 831...», cit., p. 1129.
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Pongamos un ejemplo concreto para ver los distintos resulta-
dos a los que puede conducir cada una de las interpretaciones
posibles.

El testador delegante fallece con cuatro hijos, dos de ellos
comunes con el fiduciario (A y B) y dos que no lo son (C y D). El
delegante se propone ejercitar su facultad mejorando en lo posible
a su hijo A. El caudal relicto tiene un valor de 12 y no existen atri-
buciones previas ni disposiciones del testador delegante a favor de
ninguno de sus hijos.

1. Con la primera interpretacion el régimen de las legitimas
de los hijos no comunes y la legitima del hijo comtn B se respeta
atribuyéndoles simplemente 1, lo que significa que A, el hijo favo-
recido por el mejorante, recibird 9.

2. Con la segunda interpretacion, el respeto de las legitimas
de los tres hijos no favorecidos supondra la senda atribucién a C
y D de 3, de 1 al hijo comtin no mejorado, B, y, por lo tanto, de 5 al
hijo comtin favorecido por el fiduciario, A.

3. Con la tercera, y a mi juicio preferible interpretacion, el
respeto a las legitimas implicard la posible atribucién de 2 tanto
aCcomoaD,delaBy,por consiguiente, de 7 a A.

De todos modos, parece que, con los limites sefalados, el 831.4
del CC otorga facultades particionales también en relacién con los
descendientes no comunes —y con los extrafios beneficiados con
disposiciones del causante—. Asilo reconoce RUEDA Esteban quien,
no obstante, pone de relieve algunos obstaculos, como los deriva-
dos del conflicto de intereses entre contador-partidor y descendien-
tes no comunes y extrafios (art. 1057), o la regulacién como supues-
tos diferenciados de los previstos en los puntos 3 y 4 del articulo 831.
A pesar de ello este mismo autor llega a ciertas conclusiones inte-
resantes que merecen alguna reflexion; sefiala, asi, que el 831 no
autoriza la delegacion de la facultad de mejorar a favor de hijos de
finado que no sean comunes, pero tampoco la prohibe, por lo que
no ve obsticulo, en situaciones de confianza absoluta con el supérs-
tite, para que el causante lo autorice también a mejorar a los hijos
de un anterior matrimonio o unién de hecho, si el testador aprecia
una buena relacién entre ellos 28. No sin considerar lo atractivo de
esta propuesta, lo cierto es que va mds alld de la letra de la ley que
en la férmula genérica del punto primero del articulo 831 mencio-
na exclusivamente la facultad con relacién «a los hijos o descen-
dientes comunes». Sin embargo, si como hemos defendido, atn
considerando el caricter excepcional de la norma, lo proscrito por

208 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 183.
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el sistema es la analogia y no la interpretacion extensiva, tal vez se
pueda considerar, con el autor citado, que puede extenderse la
facultad mads alla de lo previsto en el tenor literal del precepto y
estimar que, en situaciones de confianza entre delegante y delega-
do, se podria incluso delegar facultades a favor de descendientes
del causante que no sean comunes.

Por otra parte, superando polémicas histdricas, en el segundo
inciso del parrafo primero del articulo 831.4 se apodera al delega-
do para actuar por cuenta de los descendientes comunes en los
actos de ejecucion o de adjudicacion relativos a las legitimas o dis-
posiciones de los descendientes no comunes 20%; por consiguiente,
el comisionado actia como representante legal de los legitimarios
que pueden resultar favorecidos por la delegacion 210, y ello atin
cuando se trate de personas mayores de edad y plenamente capa-
ces. En consecuencia, la particion de la herencia la hardn los des-
cendientes no comunes —y en su caso los favorecidos voluntaria-
mente por el causante— con el delegado y sin necesidad de
intervencion de los otros legitimarios.

A pesar de que no se diga en el texto del articulo, los descen-
dientes no comunes cuya legitima no hubiese sido enteramente
cubierta podrén instar la accién de complemento del articulo 815
del CC, pero algunos niegan a estos legitimarios la accion de res-
cision de la que gozan a mayores los descendientes comunes en
virtud del 831.3 ya comentado 2!'. No termino de comprender, por
mi parte, por qué ha de excluirse en este caso la aplicacion del
articulo 1075 aplicable a la particién por el difunto, régimen que
segin hemos dicho es también aplicable en la particion por dele-
gacion.

Lo que si contiene el dltimo pérrafo del articulo 831.4 es una
prevision relativa a la pretericion del descendiente no comin cuyo
contenido normativo es mds bien escaso 212. Conforme al precepto
citado en caso de pretericion no intencional en la herencia del pre-
muerto de un descendiente no comun el ejercicio de las facultades
delegadas no podrd menoscabar la parte del preterido, lo cual supo-
ne la aplicacioén del nimero 2.° del articulo 814 en su segundo
parrafo —pretericion no intencional de algunos hijos o descendien-

209 Critica la falta de rigor de la norma en este punto y su confusa y farragosa redac-
cion, SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., pp. 277-278.

210 RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 202, quien estima
que el apoderado no esta obligado a ejercitar el poder.

211 Como sefiala RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 184.

212 Con razén tanto RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit.,
pp- 202-203, como SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 276,
lo consideran innecesario.
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tes 213, Segtin mi criterio, ello significa que también en este caso de
existir y en tanto en cuanto no sea mejora 24, se anulard la institu-
cién de heredero hecha por el causante, salvo que el instituido sea
el propio cényuge 215. Si acaso sirve ademds para ratificar que la
pretericion no intencional de alguno de los descendientes no comu-
nes no supone la extincion de la delegacion 21,

Comparto el criterio de que el respeto a las legitimas de los
descendientes no permite al testador delegar la facultad de estable-
cer la sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta a favor de
hijos o descendientes incapacitados prevista, también tras su intro-
duccién por la Ley 41/2003, en el ultimo parrafo del articulo 808,
criterio que abona el caracter excepcional de este ultimo precepto,
su consideracion de facultad personalisima?!’7 y, en definitiva, el
propio respeto a la legitima impuesto en el articulo 831. Son, sin
embargo, varios los autores que mantienen la opinién contraria.
Asi, a favor de la posibilidad de constituir el fideicomiso sobre la
legitima estricta se manifiesta Diaz Alabart, para quien si el testa-
dor no lo ha excluido expresa o ticitamente, el conyuge viudo
podré establecer dicha sustitucion fideicomisaria2!8, al entender
que si el testador delega las facultades del articulo 831 CC, le estd
permitiendo al delegante hacer todo lo que el mismo podria haber

213 Nunca de todos, pues por hipétesis los hijos comunes con el favorecido por la
fiducia no estdn preteridos.

214 Cfr. la interpretacion de los efectos de la pretericion no intencional o errénea en
el articulo 814 y su relacion con la mejora realizada por CAMARA ALVAREZ, M. DE LA,
Compendio..., cit., pp. 202-204.

215 No lo entiende asi RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 185,
para quien «no podrd menoscabar la parte del preterido» significa en el articulo 831 que
se reducird la institucion de heredero, pero que no se anulard nunca. Para DiEz-Picazo,
L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., cit., p. 436, el nuevo texto del precepto no
prejuzga la accién que corresponde al preterido.

216 Es el criterio de ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 161.

217 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 14.

218 DfAaz ALABART, S., «La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima
estricta a favor del hijo o descendiente incapacitado judicialmente (art. 808 CC) reformado
por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», RDP, mayo-junio 2004, pp. 259-270, espec.
pp. 267-268; de la misma autora, y en el mismo sentido, «El discapacitado y la tangibili-
dad de la legitima: fideicomiso, exencidn de colacién y derecho de habitacién: Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, Aranzadi
Civil, nim. 3, junio 2006, bib 2006/385. En este dltimo trabajo afiade ademads esta autora
una variedad de argumentos solventes. Asi, sefiala que lo que el texto del articulo 831,
antes de la reforma y ahora, prohibe es ir contra las reglas que establecen la intangibilidad
de las legitimas. Ahora estas reglas han cambiado, por lo que sin necesidad de incluirlo en
el texto del precepto, no actiia contra la legalidad vigente el conyuge viudo que establece la
sustitucion fideicomisaria. Estima ademas que si entre los descendientes del testador hay
uno incapacitado judicialmente, estamos ante uno de los supuestos en que mayor sentido
tiene hacer uso del articulo 831 CC; ordinariamente el testador pretendera con ello que su
conyuge viudo tome las medidas mds convenientes para la proteccion del hijo o descen-
diente que mas lo necesite, entre ellas la sustitucién fideicomisaria que nos ocupa. No
obstante la misma autora reconoce que no es seguro que el legislador haya sido plenamen-
te consciente de que la reforma del articulo 808.3 CC iba a afectar también a la facultad de
mejorar concedida al conyuge superviviente.
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hecho conforme a las normas, pero que prefirié dejar a su decision.
En similar sentido opina Garrido de Palma, para quien el autoriza-
do puede hacer todo lo que podia hacer el causante, salvo que este
mismo le imponga ciertas limitaciones ?!°; también lo estima as{
Lopez Beltran de Heredia, aunque esta autora matiza que si bien el
testador puede gravar la legitima de cualquiera de los hijos o de
todos a favor del incapaz, el/la viudo/a facultado por el testador
solamente podra gravar la legitima de los hijos comunes, a favor de
su hermano/a judicialmente incapacitado, que también debera ser
comun. Por su parte, RUEDA Esteban estima que podra hacerlo si el
supérstite ha sido expresamente autorizado por el testador, no sélo
para mejorar, sino para imponer la sustitucion fideicomisaria 220,

B) Las disposiciones del causante

El limite de las disposiciones del causante representa una for-
mula muy amplia que incluye todo tipo de previsiones del delegan-
te, sean a favor de legitimarios, sea a favor de extrafios y tanto inter
VIvos como mortis causa, a la vez que es una expresion de que pre-
cisamente es la voluntad de éste la configuradora y delimitada del
poder del delegado. Para Florensa la norma se limita a proteger la
autonomia privada del causante testador 22!. Es evidente que no
vincularan al comisionado las disposiciones del causante que tras-
pasen los limites de la autonomia privada, como seria el caso de
que le hubiera autorizado para desentenderse de las legitimas o le
permitiese distribuir entre extrafios 222, con el posible matiz sefiala-
do més arriba en relacion con los hijos del testador no comunes con
el fiduciario. Pero, si el causante dispuso €l mismo tanto del tercio
de mejora como del de libre disposicién en un testamento que no
haya de considerarse revocado a pesar de la delegaciéon que nos
ocupa 223, el facultado s6lo podrd adjudicar los bienes referentes a
las disposiciones previas del comitente; si este tltimo también hizo
esas adjudicaciones, la delegacién quedara vacia de contenido.

Es pues claro que las disposiciones del delegante que sean ple-
namente eficaces no podran ser contradichas por el fiduciario.
Como hemos dicho, en primer término las expresadas en testamen-

219 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., p. 134.

220 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 202.

21 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 136.

222 MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., p. 449.

223 Entiende con buen criterio MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios..., cit., que
normalmente el testamento que otorga al viudo las facultades del articulo 831 sera revoca-
torio de disposiciones testamentarias anteriores, aun cuando se sustente una interpretacion
flexible del articulo 739 del CC, por lo demds absolutamente mayoritaria en nuestra doctri-
na y jurisprudencia.
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to vigente del comitente, como promesas de mejorar 0 no mejorar
o declaraciones de determinadas donaciones como no colaciona-
bles, habrdn de ser interpretadas precisamente por el titular del
encargo, a fin de ejecutar éste. La interpretacion del testamento del
causante es, por lo tanto, una de las facultades inherentes a las
expresadas en el articulo 831. En resumen, las facultades del dele-
gado tienen los limites que deriven de las donaciones en vida del
delegante, de las promesas de mejorar o no mejorar que haya podi-
do hacer y, en general como se ha dicho, de todas sus disposiciones
tanto inter vivos como mortis causa *24.

Por otra parte, pueden existir algunas disposiciones hechas en
su dia por el causante-comitente que no hayan llegado a producir
plenos efectos y que plantean dudas sobre su valor como freno a
las facultades del destinatario del encargo. Como dice Bermejo
Pumar, la revocacién de la mejora en donaciones efectuadas por el
conyuge concedente en las que concurran causas de resolucion, la
existencia de donaciones que no llegaron a aceptarse en vida, las
disposiciones no efectuadas en concepto de mejora que afecten al
segundo tercio, o la particién no coincidente con el testamento, son
supuestos que generan dudas de interpretacion 225,

VI. FACULTAD DE ADMINISTRACION DE LOS BIENES
Y SITUACION INTERINA DE LA HERENCIA

Senalaba en su dia Lacruz que en tanto no se ejercita la fiducia
hay un estado similar a la yacencia hereditaria en el que se sabe
quiénes van a ser los sucesores, pero no la proporcién en que lo
serd cada uno, ni el titulo por el que sucederan 22°.

Respecto de esa situacion provisional, la dltima reforma del
articulo 831 del CC si ha introducido alguna novedad, pues en la
versidn anterior no estaba previsto nada respecto a la administra-
cién de la sucesion en esa situacién interina y la doctrina no era
unanime 227. Ahora el nuevo texto, siguiendo la estela de los orde-

224 SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 274.

235 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 102.

226 LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos..., op. cit., p. 458.

227 La tesis mayoritaria era la sustentada en su dia por SEco Caro, E., Particion...,
cit., pp. 127 y 200, quien estimaba que, a falta de designacion, los administradores eran
los herederos, por ser los duefios del patrimonio. Siguiendo esta tesis, ALBALADEJO, M.,
La mejora..., cit., p. 89 sefialaba que en lo relativo a la gestion, rendimientos y disposicion
del caudal relicto desde que muere el causante hasta que se resuelve lo relativo a las mejo-
ras, ni estd previsto en la ley ni hay acuerdo entre los autores, quienes aventuran opiniones
mas o menos fundadas, pareciendo ser precisa la unanimidad de los interesados o lo que,
a instancia de parte, resuelva el juez (art. 398). Segtn otro criterio la administracién
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namientos forales que recogen figuras inspiradoras de la que nos
ocupa 228 resuelve estas dudas al sefialar el articulo 831.2

«Corresponderd al conyuge sobreviviente la administracion de
los bienes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el
parrafo anterior.»

Repérese en que no se trata de una administracién de toda la
herencia, sino Unicamente de aquella parte de ella sobre la que el
sobreviviente puede ejercitar sus facultades 229, ejerciendo asi una
administracion tanto en interés propio como en interés de los des-
cendientes comunes posibles favorecidos. Debe aclararse, ademds,
que se trata de una norma dispositiva que por ello admite que inclu-
so respecto de esa parte el delegante designe un administrador ad
hoc 30, En el caso de que el administrador sea el titular de la fidu-
cia el precepto no establece previsiones acerca del régimen de la
administracién que, segin Roca Guillamon, serd el del usufructo si
el conyuge tiene el cardcter de usufructuario universal o el general
de la liquidacion de los estados posesorios, en caso contrario 231
Se debe pensar que el comisionado estara facultado, como admi-
nistrador, para realizar todos los actos de administracion ordinaria
o extraordinaria encaminados a conservar los bienes y procurar su
no desmerecimiento o disminucién de valor 232, A este respecto,
dejando siempre a salvo las instrucciones que haya podido dar el
testador sobre la administracion del caudal, no me parece inapro-
piado traer a colacion la Ley de Enjuiciamiento Civil en sede de
division judicial de la herencia, ubicaciéon donde precisamente se
halla la regulacién mds completa y sistemédtica de la administracién
de la herencia en el Derecho espaiiol; al respecto el articulo 801 de
la LEC sefiala que «El administrador estd obligado bajo su res-
ponsabilidad, a conservar sin menoscabo los bienes de la heren-

correspondia al viudo (VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit.,
pp. 427-428, siguiendo las opiniones de GARRIDO DE PALMA, M., «Vision notarial...», cit.,
pp- 386 ss.).

228 CARBALLO FIDALGO, M., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 1430.

229 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., pp. 1141-1142, con-
sidera que atin respecto de los bienes objeto de la fiducia puede producirse una situacién de
coadministracién entre el fiduciario y quienes hayan sido nombrados herederos por el tes-
tador, que en tal condicion serdn administradores del caudal relicto, aunque todavia no se
hayan concretado los bienes concretos y determinados que rellenen su cuota.

230 Asi lo entiende también, aunque no se contemple directamente en el precepto,
RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 196, para quien el nombramiento de
un administrador distinto del delegado puede ser lo conveniente en el caso de que el cau-
sante transmita precisamente una empresa familiar.

21 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4291.

232 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 163. Para RivAs MARTINEZ, J.
L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 494, la administracion ha de implicar una gestion
adecuada que en modo alguno debe ser estatica.
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cia, y a procurar que den las rentas, productos o utilidades que
corresponda». Nada obsta para que con las matizaciones y adapta-
ciones que correspondan al caso que nos ocupa, ese sea también el
criterio aplicable a nuestro administrador.

Ante la falta de mencion del problema en la norma 233, se ha
preguntado también algin autor por la facultad de disposicion de
los bienes en esta fase de pendencia. Para Garrido de Palma el
delegado puede disponer de ellos por causa de necesidad o utili-
dad, para satisfacer cargas de la herencia o necesidades de los
hijos, incluido el discapacitado 234. Sin embargo, otros le niegan
tal poder de disposicion; es el caso de Robles Perea para quien,
salvo que el causante se las haya otorgado, no pueden apreciarse
tales facultades en el favorecido con la fiducia, sino que las mis-
mas corresponden, como en los casos normales, a todos los here-
deros conjuntamente 235. Personalmente apelo de nuevo a la Ley
de Enjuiciamiento Civil para considerar que el administrador ha
de tener poder de disposicion al menos en los casos exceptuados
de la prohibicién de enajenar contenidos en el articulo 803.2 de
dicho cuerpo legal 236,

Por otro lado, mientras esté vigente el plazo legal o voluntario
para ejercitar la delegacion el cual, como se ha sefialado, puede
llegar a ser muy largo, o en el caso de que el ejercicio de la facultad
se produzca en testamento que no seria eficaz hasta la muerte del
fiduciario, cumple preguntar por la situacion de las legitimas y, en
general, por la de otros interesados en la sucesion 237, Segun la
interpretacion mas extendida entre los autores recientes el plazo no
puede perjudicar las legitimas (estrictas), de suerte que los legiti-
marios podrian pedirlas sin esperar el transcurso del mismo 238 —a

23 Lo cual critica, SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit.,
p. 279.

24 Tesis que ya mantuvo en 1976, GARRIDO DE PALMA, V. M., «Vision notarial...»,
cit., p. 387, y que comparte RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 199.

235 Seco Caro, E., Particion..., cit., p. 200; RoBLES PEREA, M. A., «El articu-
lo 831...», cit., p. 164, quien sin embargo recuerda que la RDGRN de 11 de marzo de 1929
contradice su opinién. También niega la facultad dispositiva frente a terceros, LOPEZ BEL-
TRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1142.

236 La excepcion abarca a los bienes: 1.° Lo que puedan deteriorarse. 2.° Los que
sean de dificil o costosa conservacion. 3.° Los frutos para cuya enajenacion se presenten
circunstancias que se estimen ventajosas. 4.° Los demas bienes cuya enajenacion sea nece-
saria para el pago de deudas, o para cubrir otras atenciones de la administracion de la
herencia.

27 ALPANES, E., «La delegacion de la facultad...», cit., p. 324, decia en su momento
«Durante este periodo la situacion de la herencia es anémala y en extremo confusa, pues
los derechos y facultades de los interesados en ella no estdn claramente definidos».

28 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 20. Mantiene también que no se
puede conculcar a través de las facultades del 831 el pleno disfrute y disponibilidad de las
legitimas, RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 183 y ROBLES
PEREA, M. A, «El articulo 831...», cit., pp. 166-167.
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salvo situaciones como las previstas en los arts. 1051 y 830.3
del CC-. Sin embargo, al menos en el terreno de las hipdtesis cabe
también considerar que la ley permite que se prolongue, incluso
indefinidamente en el tiempo, una situacion de indivision de los
bienes bajo la administracion del supérstite que impedira a los legi-
timarios el acceso a los mismos, lo cual en principio puede parecer
mas coherente con la situacion de privilegio que se le otorga al
delegado e incluso con algunas de las tedricas finalidades pretendi-
das por la institucion 23°. No obstante tal postura contradice el prin-
cipio general de intangibilidad previsto en el articulo 813.2.°
del CC 240 e, incluso, las normas sobre particion previstas en los
articulos 1051 y 1052 del propio Cédigo, lo que me lleva a consi-
derar que el plazo lo es exclusivamente para el ejercicio de las
facultades delegadas, pero que no se posponen a su finalizacion los
derechos de los legitimarios 24! ni, en general, cualquier otra pre-
tension con fundamento legal o voluntario a favor de otros intere-
sados en la sucesion 242.

VII. LA ATRIBUCI()N DE LA POSESION DE LOS BIENES
ESPECIFICOS Y DETERMINADOS ATRIBUIDOS POR
EL SUPERSTITE

Para el supuesto de que las disposiciones del conyuge 243 lo
sean en cosa especifica y determinada el tltimo parrafo del articu-
lo 831.1 dispone que las mismas «[...] ademds de conferir la
propiedad al hijo o descendiente favorecido, le conferirdn tam-
bién la posesion por el hecho de su aceptacion, salvo que en
ellas se establezca otra cosa». Tales disposiciones transfieren

239 Siguiendo la opinién mantenida en su dia por VALLET DE GOYTIsOLO, J. B.,
«Comentario al articulo 831...», cit., p. 425, es el criterio sustentado, ya con la nueva ver-
sion del precepto, por RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 189, para
quien la imposibilidad de reclamar la legitima en el plazo sefialado expresa o tdcitamente
es mas acorde con el espiritu actual de la norma y las finalidades de proteccion del patri-
monio del discapacitado.

240 Espejo LERDO DE TEJADA, M., «El gravamen de la legitima...», cit., p. 151, esti-
ma que «Si el designio del legislador hubiera sido ése... llama la atencién que una puerta
clamorosamente abierta al gravamen de la legitima, no haya merecido ser contemplada de
forma directa por la reforma del articulo 813.2 CC».

241 También, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1147.

242 En el mismo sentido del texto, para la version anterior del precepto, BERMEJO
PumARr, M., El articulo 831..., cit., p. 182.

243 No veo por qué hay que limitar la referencia a las disposiciones inter vivos, como
hace RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186. Puede también referirse a
disposiciones hechas por el comisionado en su testamento que, l6gicamente, produciran
sus efectos a su muerte y no en la fecha del otorgamiento.
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pues el derecho de propiedad sobre la cosa, sin necesidad de
ulterior traditio.

La norma se ha considerado paralela a la incluida en el articu-
lo 1068 del CC, segtn el cual la particion legalmente hecha confie-
re a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes 244, Sin
embargo la identidad no es total, pues mientras en el articulo preci-
tado se produce la extincion de la comunidad hereditaria y la espe-
cificacién de los bienes concretos sobre los que recaerd el derecho
exclusivo de cada participe, aqui puede atribuirse la propiedad
exclusivamente sobre bienes concretos y determinados 24>, ademds
de que, como ya se expuso anteriormente, los bienes adjudicados
pueden no pertenecer a la comunidad hereditaria del causante que
otorgo la fiducia.

En efecto, segin lo dispuesto en el articulo 831.1 en su pri-
mer parrafo los bienes atribuidos pueden haber pertenecido a la
sociedad conyugal o incluso exclusivamente al conyuge que ejer-
cite las facultades, segin dispone el articulo 831.3 en su tercer
parrafo. Esta atribucion directa de la propiedad —y de la pose-
sién— de bienes concretos al sucesor no pertenecientes a la heren-
cia del causante no deja de ser curiosa, pues en las disposiciones
mortis causa s6lo se produce cuando se trata de bienes del difun-
to (cfr. art. 882 del CC). Pero incluso tratandose de bienes con-
cretos que pertenecieron al causante, la nueva norma presenta
alguna novedad, pues tradicionalmente se estima que la atribu-
cion de la propiedad de los bienes concretos dispuestos por el
difunto cuando lo es a titulo de legado no precisan de la acepta-
cion del favorecido 246, mientras que ahora el parrafo transcrito
estima que la adquisicién de la posesion se producird «por el
hecho de su aceptacion».

Ademas el precepto prevé que el fiduciario pueda disponer de
manera distinta a la prevista en el precepto el traspaso posesorio,
incluso excluyendo éste. A juicio de algin autor esta prevision
puede tener relacion con la funcién de proteccion de los discapa-
citados que ahora se explicita en la figura del articulo 831, pues
permite poner los bienes a resguardo de un hijo o descendiente
discapacitado que pueda tener un comportamiento irreflexivo o
inapropiado presumiblemente perjudicial para sus propios inte-
reses 247.

244 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4296.

245 Diferencia que hace Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit.,
p- 4297.

246 GARciA RuUBIO, M. P, La distribucion de toda la herencia en legados, Madrid,
Civitas, 1989, pp. 151 ss.

247 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4297.
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VIII. EPILOGO

La nueva formulacién del articulo 831 del CC supone un paso
mas en el proceso de modificacion desestructurado, inconexo y
parcial del sistema sucesorio del CC. Precisamente por ello, las
dudas y problemas que suscita su interpretacién son numerosas y
de discutible solucion.

Desde un punto de vista funcional y segiin mi percepcion, la
figura prevista en el articulo 831 del CC configura un proceso suce-
sorio de formacidn sucesiva, gradual, en el que el sujeto facultado
por el causante integra la disposicién mortis causa de éste. Como
en las figuras de fiducia sucesoria previstas, con mayor o menor
amplitud, en los ordenamientos civiles autonémicos nos encontra-
mos, en palabras de Carballo Fidalgo recogiendo doctrina anterior,
ante un fendmeno sucesorio reglamentado a través de dos declara-
ciones de voluntad independientes: aquella por la que el testador
confiere a una persona el poder de elegir su sucesor y determinar la
cuantia de su derecho, eventualmente acompanada de disposicio-
nes propias, y la que conforma el acto de eleccién y distribucion
por el tercero, en ejercicio de la facultad libremente conferida,
declaracion independiente que el fiduciario ejerce en nombre pro-
pio, complementando e integrando la ley privada rectora de la suce-
sion 248,

El caracter sucesivo del fendmeno sucesorio que se esconde
tras la figura del articulo 831 del CC permite que, al menos en
parte, se aplacen los efectos sucesorios de la herencia del primer
causante cuando la coyuntura en el momento de su muerte no estd
totalmente definida, lo cual hace aconsejable su uso, segin el con-
sejo notarial, en los testamentos de personas jovenes, cuyas cir-
cunstancias familiares todavia no estan fijadas 249. Entre estas cir-
cunstancias no se excluye la de garantizar la mejor posicion de un
discapacitado.

Ademds, la posibilidad legal explicita de que la culminacion
del proceso sucesorio del delegante se produzca en el testamento
del delegado, facilita que ambas sucesiones puedan tener una orde-
nacioén conjunta y armonizada, lo cual también otorga a la institu-
cién posibilidades para la transmision de empresas y, en general,
de patrimonios de titularidad comun de los esposos (ahora también
de quienes no lo son, pero tienen descendencia comun).

Nada de todo ello contradice el hecho de que el comisionado
con las facultades del articulo 831 goza de una posicion reforzada

248 CARBALLO FIDALGO, M., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 1415.
249 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 159.
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frente a la descendencia comiin, por lo que sigue siendo de utilidad
su uso cuando el causante desea, precisamente, asegurar la situa-
cion de su consorte (ahora también del padre o madre de sus hijos
con el que no estd ya o no estuvo nunca casado) para el tiempo
posterior a su fallecimiento, lo cual puede convertir la institucién
en un instrumento aconsejable cuando por razones de edad o de
salud el supérstite estd en situacion de debilidad.

Todas las funciones descritas son socialmente deseables. La
cuestion es si la nueva regulacion de la fiducia sucesoria va a incre-
mentar su uso para, precisamente, lograr esos deseables resultados.
Si como ha ocurrido con las versiones anteriores, la respuesta es
negativa, todos los juicios sobre la racionalidad de la norma habran
de recibir la misma consideracion.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Recargo de las prestaciones de la seguridad
social: un supuesto especifico de punitive
damages”

BEATRIZ FERNANDEZ GREGORACI
Profesora Contratada del Programa Juan de la Cierva
Universidad de Santiago de Compostela

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es comprobar el verdadero alcance de la
invocacion del recargo de prestaciones de la seguridad social, impuesto al
empresario en el art. 123 TRLGSS, como un argumento favorable al recono-
cimiento de punitive damages en el Ordenamiento espaiiol.

Tomando como hipdotesis de partida que el recargo constituye un supues-
to concreto de punitive damages, tratamos de comprobar si el «tipo especifi-
co» (el recargo) participa de todas las caracteristicas de su «género» (los
punitive damages) y si cumple las mismas funciones.

El presente estudio pone de manifiesto las diferencias significativas entre
las figuras que son objeto del andlisis y constata los problemas de encaje del
recargo en nuestro Ordenamiento juridico.

ABSTRACT

The aim of this article is to review the opinion that defends the identification
between punitive damages and the Spanish recargo de prestaciones de la seguridad
social, which the employer must pay according to the rules in s. 123 TRLGSS. This
opinion could let to us to accept that Spanish Law allows punitive damages.

After verifying that the recargo is a specific type of punitive damages, the
article considers, in a comparative perspective, their characteristics and
functions.

The main conclusion, that we have reached, is that differences between
them seems to be remarkable. This article confirms, also, that is difficult to
harmonize the recargo with Spanish Law.

* Este articulo se enmarca en el Proyecto de Investigacion «Los dafios morales en la Unién
Europea: armonizacion sustantiva, ley aplicable y competencia juridica internacional» subvencio-
nado por el Ministerio de Educacién y Ciencia, Direccién General de Investigacion (SEJ2004-
02358/JURI) y cuya investigadora principal es la Dra. dofia Marfa Paz Garcia Rubio.

Deseo dejar constancia de mi agradecimiento a los Profesores Morales y Pantaleén
por sus valiosas sugerencias.
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Introduccién. 1. Supuesto de hecho de aplicacion: el recargo como un
supuesto especifico de punitive damages. A. Generalidad de los puniti-
ve damages vs. especificidad del recargo; B. Tipificacién.—II. Carac-
teristicas: A. Sancionadoras: 1. La prohibicién de aseguramiento;
2. Ladeterminacion de la cuantia: la mayor concrecién del recargo y
los problemas de constitucionalidad de los punitive damages; 3. EIl
procedimiento de imposicién del recargo: la intervencion de la Adminis-
tracién. B. Indemnizatorias: 1. La victima como destinatario: regla
con alguna excepcion; 2. La necesidad de un dafio: el adicional incum-
plimiento de normas en el recargo; 3. El procedimiento de imposicién
de los punitive damages: la intervencion del jurado.—IIl. Funciones.
A. Disuasion y sancién; B. relacién con el resto de responsabilida-
des; I. Recargo: ;Sobreindemnizacion?; 2. Principio non bis in
idem.—IV. Conclusiones.—V. Bibliografia.

INTRODUCCION

Una parte de la doctrina espafiola! defiende la asignacion de
una funcién preventiva? a la responsabilidad civil 3, similar a la
cumplida por los punitive damages.

I Encabezada por SALVADOR CODERCH, P, en Prevenir y Castigar. Libertad de infor-
macion y expresion, tutela del honor y funciones del Derecho de darios, 1997 (coautora:
CASTINEIRA PALOU, M.? T.); «Tres dualidades bdsicas: indemnizaciones y sanciones; com-
mon law y civil law; punitive damages y multiple damages», AFDUAM, 2000; «Punitive
damages and continental Law», ZEuP, 3/2001, pp. 604 a 616; «Punitive damages», InDret
10/99. Junto a €l se sitia REGLERO CaMPOS, E., Tratado de responsabilidad civil, 2002.
Autores de otras disciplinas juridicas se hacen eco de esta corriente doctrinal a la hora de
valorar la funcién de la responsabilidad civil. Vid. REQUEJO ISIDRO, M., «Reconocimiento
en Espana de sentencias extranjeras condenando al pago de punitive damages», Iniuria,
ndm. 6, 1995 y RODRIGUEZ PINEAU, E., «Punitive damages y orden publico ;comunita-
rio?», en Obra homenaje al Profesor J. D. Gonzdlez Campos, T. 11, p. 1757.

2 Nunca se defiende expresamente la funcion de castigar, sino que se opta por la de
disuadir o de prevenir. F. PANTALEON [«C6mo repensar la responsabilidad civil extracon-
tractual (También la de las administraciones publicas)», Estudios de responsabilidad civil
en homenaje al Profesor Lopez Cabana, 2001, p. 193] critica esta matizacion, tal y como
se aprecia en las siguientes palabras: «Recientemente hemos asistido al intento, desde el
ambito de los autoproclamados lawyers economists patrios, de separar el binomio castigo-
prevencion, al objeto de sostener la funcién preventiva de las normas de la responsabilidad
extracontractual a la vez que se niega su funcion punitiva y se repudia la importacién de los
punitive damages. Pero a mas de manifestar la obviedad de que hace ya muchas décadas
que la inmensa mayoria de los penalistas de nota no separa la idea de castigo y prevencion,
general y especial [...]».

3 Esta propuesta suele presentarse como una solucion a las deficiencias del sistema.
SALVADOR CODERCH, P. («Tres dualidades basicas», AFDUAM, 2000, pp. 139-152) consi-
dera que aunque el objetivo del Derecho de dafios consiste en reparar integramente el dafio,
no debe olvidarse que en la practica no alcanza a cumplirlo con efectividad, pues se conce-
de indemnizaciones situadas muy por debajo de los costes sociales de los dafios causados.

Para REGLERO CAMPOS, F. (op. cit., 2002, p. 62), la funcién preventiva del derecho de
daios supliria las deficiencias de los sistemas preventivos penal y administrativo; conside-
ra el mencionado autor que s6lo cuando se cumplen las siguientes premisas disuaden de la
realizacién de conductas potencialmente dafiosas que alcanzan un determinado grado de
intolerabilidad: en primer lugar, cuando se trata de medidas suficientemente contundentes;
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Como es sabido, es ésta una categoria general dentro del Dere-
cho de dafos anglosajon 4, en virtud de la cual la victima recibe del
agente una suma de dinero que supera con creces el valor del dafio
realmente causado. Esta falta de coincidencia entre la valoracion
del dafio y la cuantia que recibe la victima se justifica en el mereci-
do castigo a su autor y en la prevencion y disuasion de conductas
similares en el futuro .

No existe en el Derecho anglosajon una construccién uniforme
de los punitive damages: cuestiones de tal importancia como la
delimitacion de los casos en los que se imponen ® o el modo de
calcular su cuantia’ no estdn resueltas del mismo modo dentro del
Common Law. A partir del conocido caso Rookes v. Barnard 8 el
Derecho inglés ha limitado considerablemente los supuestos de
aplicacion® y es en los Estados Unidos de América donde cabe
encontrar mayor proliferacién de casos. Pero ni siquiera dentro de
los USA existen reglas uniformes 1°.

Resulta cuanto menos complicado valorar adecuadamente si el
Ordenamiento juridico espafiol conoce una figura equivalente a los
punitive damages, no s6lo por la falta de uniformidad de su régi-
men juridico que acabamos de sefialar, sino también porque siendo
éstos una categoria general del Derecho de dafios, de caracter gene-

y, en segundo lugar, cuando funcionan eficientemente. A juicio del autor, ni siquiera el
cumplimiento de las condiciones sefialadas basta, ya que el agente confia en que su patri-
monio va a quedar intacto o casi intacto.

4 Aunque el origen mds remoto de esta figura se ha llegado a situar en el Derecho
Romano clasico [DorsEy, D. E., «Fairness and efficiency in the Law of punitive dama-
ges», 56 S. Calif. L. Rev. 1, 12, nim. 44 (1982). REDISH, M. y MATHEWS, A., «Why puni-
tive damages are unconstitutional?», 53 EMory L. J. 1, p. 2. OWEN, D., «A punitive dama-
ges overview: functions, problems and reform», 39 Vill. L. Rev. 363, 368 (1994), quien
apunta que las bases de las XII tablas eran sancionadoras («the very basis [...] was punitive
in nature») y que en el Derecho romano cldsico se prevefa en numerosas ocasiones indem-
nizaciones multiples e incluso en el cddigo de Hammurabi, basdandose en Driver & Miles:
The Babylonian Laws 500-01 (1952). Menciona también el citado autor entre sus origenes
las Hittite Laws, el Hebrew Covenant Code of Mosaic Law y el Hindu Code of Manu; su
origen moderno se sitda en el Derecho inglés y, en concreto, en una provision del Parla-
mento de 1275 que condenaba al pago de multiple damages, indemnizacién que alcanzaba
el doble o el triple de las indemnizaciones compensatorias (POLLOCK, F. y MAITLAND, E.,
The History of the English Law, 1822, p. 522).

5 Sobre la funcion de los punitive damages vid. mas adelante (I1I).

6 Sobre esto vid. Apartado I.

7 Vid. Apartado I1.A.2

8 A partir de los anos 80 del pasado siglo, se ha mostrado muy proclive a su conce-
sién (EISENBERG, T., «Damage awards in perspective: behind the headline-grabbing awards
in Exxon Valdez and Engle», 36 Wake Forest L. Rev. 1129 (2001). WHEELER, M., «A pro-
posal for further common law development of the use of punitive damages in modern pro-
duct liability litigation» 40 Ala. L. Rev. 919 (1989). Por ello, el estudio que se presenta ha
tenido en cuenta la construccion de los punitive damages en Estados Unidos.

9 Vid. sin embargo, la recomendacion de ampliar su campo de actuacién de «The Law
Comission. Item 2 of the Sixth Programme of Law Reforms: damages aggravated, exem-
plary and restitutionary damages», 1997.

10 Vid. Apartado I.
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ral deberia ser también la eventual institucién equivalente, y es de
sobra sabido que, en virtud del articulo 1902 CC, la funcién nor-
mativa del Derecho de Dafios en Espafia consiste en reparar el dafio
causado '!. Ante dicha realidad, los defensores de la funcién pre-
ventiva de la responsabilidad civil buscan la justificacién de su
postura localizando en sectores especificos de nuestro Ordena-
miento casos concretos en los que se reconozca una suerte de puni-
tive damages.

Uno de los ejemplos mds recurrentes en este sentido !2 lo cons-
tituye el recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas
de seguridad e higiene en el trabajo, regulado en el articulo 123
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (a partir
de ahora TRLGSS) 3 en los siguiente términos:

«1. Todas las prestaciones econémicas que tengan su causa
en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumenta-
ran, segin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100,
cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos o en instala-
ciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositi-
vos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en
malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o
las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a
cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad,
sexo y demds condiciones del trabajador.

2. Laresponsabilidad del pago del recargo establecido en el
apartado anterior recaerd directamente sobre el empresario infrac-
tor y no podrd ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno
derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla,
compensarla o transmitirla.

3. La responsabilidad que regula este articulo es indepen-
diente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que
puedan derivarse de la infraccion» [La negrita es nuestra].

11" Por ello, afirma F. PANTALEON («Comentario del articulo 1902 CC», en Comentario del
CC. Ministerio de Justicia, T. 11, 1993, p. 1971), que la funcién normativa de la responsabi-
lidad civil es reparar el dafio causado. Véase también la utilizacion de estos argumentos
para resaltar las diferencias funcionales y estructurales entre la responsabilidad civil y la
criminal en «Como repensar la responsabilidad civil extracontractual, op. cit., 2001, pp.
189y 190.

12 Ponen de manifiesto la finalidad punitiva del precepto GARciA RuBlio, M. P.;
LETE, J.; GOMEZ, F.; y REGUEIRO, C., «The impact of social security law on tort law in
Spain», en Torts and Insurance Law, v. 3, MAGNUS, U., 2004, p. 167. También lo han cali-
ficado de sancionador Roca, E. (Derecho de daiios. Textos y materiales, 2003, p. 30. Ante-
riormente en «Resarcir o enriquecer. La concurrencia de indemnizaciones por un mismo
dafio», ADC, 2004, 111, pp. 922 y 923), SALVADOR CODERCH, P., «Punitive damages and
Continental Law», en ZEuP, 3/2001, p. 605.

13 RD Leg. 1/1994, de 20 de junio. Junto a este precepto basico, se sitian otros de
diversas normas laborales que han sido recogidos por PURCALLA BoNILLA, M. A., El
recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral,
2000, pp. 26 a 33.
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Nos encontramos ante un recargo que se establece sobre las presta-
ciones econdmicas a las que tenga derecho el trabajador o sus derecho-
habientes, en su caso; su pago corre por cuenta del empresario y el
destinatario es el propio trabajador. La obligacion de pago del recargo
surge unicamente cuando el empresario ha omitido las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo y el trabajador ha sufrido un acciden-
te o enfermedad profesional como consecuencia de dicha omision. Las
reglas especificas que interesa resaltar desde ahora son: a) que la valo-
racion exacta del recargo se establece en funcion de la gravedad de la
falta del empresario; b) que el recargo no es asegurable, y c¢) que la
responsabilidad que da lugar a su pago se considera compatible e inde-
pendiente del resto de responsabilidades que puedan surgir en el mismo
supuesto de hecho.

Los punitive damages son una figura juridica que se aplica
cuando un agente ha causado un dafio '4, cuyo régimen juridico
tiene rasgos indemnizatorios y sancionadores 1> y que entra en
juego en supuestos en los que pueden generarse otro tipo de res-
ponsabilidades 19,

Nétese, pues, que en una primera aproximacion, recargo y puni-
tive damages aparecen como dos figuras muy similares. Pero el
estudio pormenorizado de cada una de ellas arroja matices que no
pueden ser obviados.

Y el primer matiz fundamental, que condiciona todo el analisis,
es que el recargo podria considerarse un supuesto concreto de puni-
tive damages, pero no, desde luego, su equivalente en nuestro
Ordenamiento. De manera que la labor que se impone a partir de
ahi es comprobar si este «tipo especifico» (el recargo) participa de
todas las caracteristicas de su «género» (los punitive damages) y si
cumple las mismas funciones.

I.  SUPUESTO DE HECHO DE APLICApION: EL RECAR-
GO COMO UN SUPUESTO ESPECIFICO DE PUNITI-
VE DAMAGES

Tanto el recargo como los punitive damages entran en juego
cuando se ha causado un dafio que debe ser indemnizado.

Ahora bien, los punitive damages pueden (no deben) !’ impo-
nerse a quien ha causado el dafo, siempre que se aprecien las cir-

14 Vid. apartado I.

15 Vid. apartado II.

16 Vid. apartado I11.B.

17 DogBs, D., The Law of Torts, 2000, p. 1062.
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cunstancias que permitan la imposicion de este tipo de indemniza-
cién 18, que van mds alld de la mera comision de un tort1° y que
exigen necesariamente la concurrencia de culpa del agente.

Por el contrario, el recargo de prestaciones se impone tnica-
mente cuando el dafio se ha causado en un &mbito muy concreto (el
laboral) y siempre que se cumplan los presupuestos establecidos en
la ley.

La posicidn en el sistema como una figura general o particular
y la tipicidad o atipicidad de los casos, son, pues, los aspectos del
supuesto de hecho de aplicacion en los que procede detenerse.

A. GENERALIDAD DE LOS PUNITIVE DAMAGES VS.
ESPECIFICIDAD DEL RECARGO

El ambito objetivo de aplicacién de los punitive damages no se
limita a un supuesto concreto, ni especifico. Se ha afirmado que «[...]
it is not so much the particular tort committed as the defendant’s
motives and conduct in committing it which will be important as the
basis of the award» 20. La delimitacién de su supuesto de hecho de
aplicacion pasa por establecer en primer lugar qué tipo de conducta
merece la condena al pago de punitive damages?!' y, en segundo lugar
y de manera cumulativa si s6lo proceden en caso de dolo o si la mera
negligencia también puede justificar su imposicion 22.

La respuesta a la primera cuestion esta lejos de ser clara23. Son
varias las definiciones propuestas que buscan superar esta impreci-

18" Aunque sea frecuente la traduccién al castellano como «dafios punitivos», los
punitive damages no constituyen un tipo de dafios, sino una indemnizacién que cumple
funciones que van mds alld de la mera reparacion de los dafios. Por ello, parece mas preci-
so hablar de «indemnizaciones punitivas» o «indemnizaciones ejemplares» término este
ultimo que no prejuzga sobre la funcién que cumplen los punitive damages, y que se inspi-
ra en la expresion tltimamente utilizada por la doctrina norteamericana: «exemplary
damages».

Tal y como observa SALVADOR CODERCH («Punitive damages and continental Law»,
ZEuP, 3/2001, p. 606) esta figura debe distinguirse de: los multiple damages, que cuentan
con un supuesto de hecho definido y cuya cuantia se determina en funcién de la compen-
sacién, como un mdltiplo de ella; y los aggravated damages que se otorgan en casos de
dafno moral (mental distress) causado por especiales circunstancias.

19 Afirman PROSSER y KEETON (PROSSER AND KEETON: On the Law of Torts, 1984,
5.%ed., p. 9) que «Something more than the mere commission of a tort is always required
for punitive damages».

20 PROSSER y KEETON: op. cit., 1984, p. 11.

21 Cuestion intimamente conectada con la funcién que cumplen, por lo que serd ana-
lizada mds adelante. Vid. infra el epigrafe III.

22 Dosss, D., op. cit. 2000, p. 1063. OWEN, D., «The moral foundations of punitive
damages», 40 Ala. L. Rev. 739 (1988-1989). Aquél apunta que el standard of liability, junto
con la determinacion de la cuantia, se erigen actualmente como las cuestiones centrales de
la teoria de los punitive damages.

23 No encontramos definicion de la conducta ni en el Restatement Second of Torts
(section 908) ni en la Model Punitive damages Act que, aunque no constituye Derecho
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sion, definiciones que podriamos englobar en dos grupos: por un
lado, aquellas que ponen el acento en la alta reprochabilidad de la
conducta. En este grupo se encuadraria la definicion acufiada por
Owen 24 en 1988-1989, y segtin la cual la concesion de punitive
damages exige que el dafio se haya causado como consecuencia de
una conducta que constituya «an extreme departure from lawful
conduct» 2; por otro lado, encontramos aquellas definiciones que
individualizan el supuesto de hecho utilizando los instrumentos del
andlisis econémico del Derecho 2¢.

Frente a la caracterizacion general del supuesto de hecho de
aplicacién de los punitive damages, debe destacarse el dmbito
especifico del recargo de prestaciones: se trata de una figura juridi-
ca tipicamente laboral en la que el dafio se deriva de un accidente
de trabajo o enfermedad profesional, que otorga derecho al trabaja-
dor a beneficiarse de las prestaciones econdémicas, causado por la
inobservancia por parte del empresario de las medidas de seguri-
dad e higiene en el trabajo. El empresario deberd pagar al trabaja-
dor una suma calculada a modo de porcentaje, sobre las prestacio-
nes a las que tiene derecho (de un 30 a un 50 por 100), recargo que
serd mayor cuanto mds grave sea la falta cometida.

Dicho lo anterior, el establecimiento de un paralelismo entre el
recargo, de cardcter laboral, y los punitive damages, encuadrados
plenamente en el Derecho de Daios, no deberia obviar en nuestra
opinion las siguientes consideraciones.

aplicable, podria ser un buen ejemplo de las tendencias del Derecho Norteamericano en
esta materia. Las razones por las que no define el supuesto de hecho de aplicacion de los
punitive damages pueden ser dos: en primer lugar, la voluntad de respetar al maximo la
independencia de cada uno de los Estados, algo que puede ademds observarse en muchos
de los articulos; en segundo lugar, hay que tener en cuenta la propia naturaleza de la Uni-
form Law Commissioners’ Model Punitive damages Act (Denominacion que su S.15 pro-
pone como modo de cita), que fue elaborada por la National Conference of Commissioners
on Uniform State Laws en el ailo 1996 con el propésito de presentar a los Estados una
propuesta o el desarrollo de un nuevo enfoque para la cuestion de los punitive damages. A
diferencia de un Uniform Act, cuyo principal objetivo consiste en obtener una uniformidad
inmediata en los Estados sobre un concreto problema juridico, una Model Act es, en pala-
bras de los propios comisarios «[...] an experimental effort to assist States in developing
effective new approaches to a particular problem area of the Law», Prefatory note, p. 1.

24 OWEN, D., «The moral foundations of punitive damages», 40 Ala. L. Rev. 705, 730
(1988-89) y que recoge DoBBs, D., op. cit. 2000, p. 1064.

25 Definicién que sigue DoBBs (op. cit. 2000). En este grupo se incluiria también la
conclusién a la que conduce el estudio llevado a cabo por RusTAaD, M. («Unraveling puni-
tive damages: current data and further inquiry», 15 Wisconsin Law Review (1998), cit. por
SALVADOR CODERCH, P., «Punitive damages and continental Law», ZEuP, 3/2001, p. 610)
en el que se pone de manifiesto que los punitive damages se otorgan para castigar conduc-
tas antisociales.

26 En este sentido cabe destacar la aportacion de SHAVELL y POLINSKY («Punitive
damages: an economic analysis», 11 Harv. L. Rev. 869) quienes defienden la condena al
pago de punitive damages en dos grandes supuestos: @) cuando existe la posibilidad de que
el agente del dafio haya evitado indemnizar por el dafio causado, y b) cuando un individuo
ha actuado maliciosamente.
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Si bien el recargo es una figura propia del derecho laboral, su
relacidn con la responsabilidad civil es clara. No s6lo por la posibi-
lidad de que en un mismo supuesto de hecho se solapen ambas
responsabilidades 27 sino también por el origen histérico de esta
figura. Recuérdese que el recargo se impone sobre las prestaciones
econdmicas a las que el trabajador tiene derecho en caso de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional; como es sabido, éstas
tienen su origen en la instauracién de un régimen de responsabili-
dad objetiva del empresario frente al trabajador, surgido en la Ley
de accidentes de trabajo de 1900 o Ley Dato 28. La aplicacion de
las normas de Derecho comtn no era favorable al trabajador, pues
le resultaba sumamente complicado probar todos los extremos para
que, en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional,
fuera declarado responsable el empresario. Dificilmente, por tanto,
podia el trabajador ejercer con éxito su derecho al cobro de la per-
tinente indemnizacién de los dafos sufridos en este tipo de supues-
tos. Surge asfi la «teoria del riesgo profesional» en virtud de la cual
«el empresario debia indemnizar a los trabajadores de su empresa
en caso de sufrir un accidente porque €ste se consideraba una con-
secuencia natural de la situacion de riesgo que toda actividad pro-
ductiva crea y ademds porque era el empresario el que obtenia la
mayor parte del beneficio de la empresa» 2°. Del aseguramiento
juridico privado que cubria la responsabilidad objetiva del empre-
sario, se paso, en el Decreto 907/1966, de 21 de abril 3° que aprue-
ba el texto articulado I de la Ley de Bases de la Seguridad Social, a
una técnica de aseguramiento social 31.

Podriamos afirmar que las prestaciones econdmicas sobre las
que se establece el recargo, serian, en términos civiles, una indem-
nizacién tasada de algunos daifios derivados de un accidente de tra-
bajo o de una enfermedad profesional. Sobre esta «indemnizaciéns»
tasada y objetiva se establece el recargo con unas caracteristicas y
un régimen juridico propio que no parece objetivo 32 (el empresa-
rio debe haber omitido las medidas de seguridad e higiene en el

27 Sobre este aspecto Vid. infra. II1.B.

28 Gaceta de 31 de enero.

29 DURENDEZ SAEZ: «El recargo de prestaciones», en Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, nim. 108/2001.

30 BOE de 22 de abril.

31 Sobre si la indemnizacion laboral puede considerarse un seguro sobre las personas
de los trabajadores o un seguro de responsabilidad civil del empresario, Vid. CAVANILLAS,
S., «Comentario a la STS de 30 de octubre de 1990», en CCJC, nim. 24. El autor se incli-
na por la segunda de las opciones indicadas por dos razones: a) la configuracion histérica
del recargo, y b) el pago exclusivo de las primas por el empresario.

32 Sobre esto Vid. apartado II1.
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trabajo) y que cuenta con su propio sistema de valoracion (en fun-
cion de la gravedad de la falta) 33.

También los punitive damages se afiaden a la indemnizacion
meramente reparadora (compensatory damages) estableciéndose
conforme a sus propias pautas, pero no se limitan a un 4mbito obje-
tivo concreto, sino que se imponen en cualquier caso de responsa-
bilidad civil, naturalmente siempre que se cumplan los requisitos
sefialados anteriormente: no se cifien, en suma, a ningun tipo espe-
cifico de relacién juridica o de dambito de la realidad social.

En definitiva, el recargo, en todo caso, podria entenderse como
un supuesto concreto de punitive damages en nuestro Ordenamien-
to, pero no como una figura equivalente de los mismos: como un
caso en el que el legislador, por las especificidades del mismo, ha
decidido dar entrada de manera excepcional a una figura extrafia al
ordenamiento. Esta primera conclusion se proyecta, como ya ade-
lantamos al comienzo, en el resto del trabajo: porque la labor que
se impone es establecer si el recargo es una categoria de punitive
damages que retine todos sus rasgos, o si cuenta con algunas carac-
teristicas que le dotan de cierta independencia.

B. TIPIFICACION DEL RECARGO

El recargo, entendido como un caso especifico de punitive
damages, esta, ademas, tipificado, pues existe una norma que deli-
mita el supuesto de hecho de aplicacién (art. 123 TRLGSS) 34.
Obsérvese la importancia de esta caracteristica, pues en el Derecho
norteamericano no encontramos una tipificacioén de los forts cuya
comision permita la condena al pago de punitive damages 3.

33 Sobre esto Vid. apartado I1.A.2.

34 En efecto, algunos autores discuten que el articulo 123 TRLGSS implique una tipi-
ficacién del recargo. En este sentido, se afirma que «La generalidad del articulo 93 L.G.S.S.
(hoy 123) y lo aleatorio de su resultado lo hacen dificilmente compatible con tal principio
de tipicidad [...]», BLAscO PELLICER y MORRO LOPEZ, «Puntos criticos en torno al recargo
en las prestaciones por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo. Reflexiones en
torno a la incidencia de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales», Tribuna Social, 1995,
p. 37. que (citando a Garcia de Enterria.) «[...] impone la seguridad juridica que no se cum-
pliria si la descripcion de lo sancionable no permitiese un grado de certeza suficiente para
que los ciudadanos puedan predecir las consecuencias de sus actos».

35 Algunos Estados si han llevado a cabo esta labor aunque no de una manera unifor-
me; esto es, mientras algunos han optado por enumerar aquellos forts que admiten conde-
nas de punitive damages, otros han preferido individualizar aquellos en los que se prohi-
ben. Vid. BLATT, R. L/HAMMESFAHR, W./NUGENT, L. S., Punitive damages. A State-by-State
Guide to Law and Practice, 1991.

La doctrina s que ha individualizado forts en los que suele ser habitual la imposicion
de punitive damages y aquellos en los que no suelen imponerse. En cuanto a los primeros,
suelen citar, battery, libel, slander, deceit, seduction, alienation or affection, malicious
prosecution, intentional interferences with property (PROSSER AND KEETON: op. cit., 1984,
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De modo que podria afirmarse que el legislador espafiol habria
dado entrada a un supuesto concreto de punitive damages pero
dotdndole de una seguridad juridica dificilmente predicable de los
supuestos de aplicacién de los punitive damages en el Derecho
norteamericano.

II. CARACTERISTICAS

En el recargo cabe individualizar caracteristicas tanto sanciona-
doras como indemnizatorias; en este sentido, vuelve a cobrar fuer-
za la tesis de que podria considerarse un supuesto concreto de
punitive damages, figura hibrida con tintes sancionadores e indem-
nizatorios por antonomasia. Pero, de nuevo, se aprecia que esta
«figura particular» no se adapta de manera exacta al «molde» de su
posible «figura general anglosajona», ya que el andlisis individua-
lizado de cada una de las caracteristicas seleccionadas pone de
manifiesto que no todos los rasgos punitivos del recargo son los
mismos que los de los punitive damages; algo similar sucede en
relacidn con las caracteristicas indemnizatorias.

A. SANCIONADORAS

La prohibicion de aseguramiento, la determinacion de la cuan-
tia conforme a la gravedad de la falta y el procedimiento adminis-
trativo de imposicién, son los principales 3¢ rasgos sancionadores
del recargo. El dltimo de ellos no es predicable de los punitive
damages.

5.%ed., p. 10). DoBBs (Law of remedies, 1993, p. 315) nos informa de aquellos en los que
suelen excluirse: equity, responsabilidad contractual, arbitraje, casos relativos al ejercicio
de derechos protegidos por la primera enmienda. Los supuestos en los que suele conde-
narse son casos de negligencia profesional, de productos defectuosos, dafios fisicos, o vul-
neracion de derechos como la libertad de expresion.

Ni siquiera la Model Punitive damages Act tipifica el supuesto de hecho de aplicacion:
«[...] the Act does not define the types of cases in which an award may be made», Prefatory
note, p. 4.

*g La jurisprudencia, segin nos informan BLAScO PELLICER y MORRO LOPEZ (op.
cit., Tribuna Social, 1995 p. 36) suele también argumentar que ante la insolvencia del
empresario, el INSS no asume el recargo, precisamente por su naturaleza sancionadora.
Vid. también MARTINEZ Lucas, J. A., «Consideraciones sobre la naturaleza juridica del
recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el traba-
jo», Revista General de Derecho, 1996, p. 3377. BARBANCHO TOVILLAS y GARCIA VINA
(«Ultimos criterios jurisprudenciales sobre el recargo de las prestaciones por accidentes de
trabajo», Tribuna Social, 1995, pp. 47 y 48) quienes observan que la jurisprudencia ante-
rior si lo permitia.
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1. La prohibicion de aseguramiento

Aunque algin autor ha propuesto extender la posibilidad de
asegurar los punitive damages 3’ y la jurisprudencia se encuentre
dividida al efecto 38, puede afirmarse que la regla general es su pro-
hibicién 9.

En el mismo sentido, el articulo 123 TRLGSS, prohibe, so pena
de nulidad, el aseguramiento del recargo 4. A pesar de la claridad
del texto, esta prohibicién absoluta ha sido sometida a debate como
consecuencia de la promulgacién de la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales (a partir de ahora, LPRL)#! y, en concreto, del arti-
culo 15.5 que reza como sigue:

«[...] podrdn concertar operaciones de seguro que tengan
como fin garantizar como dmbito de cobertura la prevision de

37 «The paths of civil litigation», 113 Harv. L. Rev. 1801 (2000). Las ventajas que
aportaria esta reforma propuesta por el autor las sintetiza del siguiente modo: «Allowing
insurance coverage of punitive damages greatly increases the predictability of the liability
costs of a given product or activity. Restricting insurability discourages risk-averse defen-
dants from engaging in potentially beneficial activities. In addition, insurability allows for
greater risk management. Insurers may be in a better position than potencial defendants to
predict the costs of accidents and to distribute those costs across entire industry of risk
takers».

3% DoBBS, Law of remedies, 1993, p. 336, por un lado, en el caso Northwestern Natio-
nal Casualty Co. v. McNulty 307 F. 2d 432 (5th Cir. 1962), el Juez Wisdom considerd que
si la funcion de los punitive damages consiste en castigar y disuadir, éstas no se cumplirian
adecuadamente si se permitiese el aseguramiento. Frente a esta sentencia se sitia Whalen
v. On-Deck, Inc. 514 A. 2d 1072, 1074 en la que no se considerd totalmente incompatible
con la disuasion la posibilidad de permitir el aseguramiento «A wrongdoer who is insured
against punitive damages may still be punished through higher insurance premiums or the
loss of insurance altogether».

39 Algunos Estados si lo permiten. Vid. SCHLOERB, Robert G.; BLATT, Richard L.;
HAMMESFAHR, Robert W. y NUGENT, Lori S., Punitive damages: A guide to insurability of
punitive damages in the United States and its territories, 1998.

40 No debe sorprender que éste sea uno de los argumentos mas utilizados por los
partidarios de calificar al recargo de sancion. Vid. ALFONso MELLADO, C. L., Responsabi-
lidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral, 1998, p. 44.

41 Ley 31/1995, de 8 de noviembre. Es importante sefialar, ademas, que no siempre se
ha prohibido el aseguramiento del recargo. La regulacion de este aspecto sufrié una impor-
tante variacioén que, para algunos, ha supuesto un punto de inflexién en la determinacion de
la naturaleza juridica y la funcién del recargo: inicialmente el legislador incluy6 el recargo
de prestaciones entre las responsabilidades del empresario asegurables. Asi lo establecia
expresamente el articulo 12 de la Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900.
Pero, en la Ley de accidentes de Trabajo de 1922, el legislador decide prohibir el asegura-
miento del recargo, en su articulo 6.5 («[...] El riesgo de la indemnizacién especial a que se
refiere esta disposicién 5.” no puede ser materia de seguro. Si se probare que alguna enti-
dad aseguradora lo asumia, debera ser apercibida, y caso de persistir en pactar dicha con-
dicidn, se le retirara la autorizacion oficial que se le hubiere concedido a los efectos de la
presente ley»). Esta prohibicién se mantiene en las normas posteriores: en el Decreto de 22
de junio de 1956 que aprueba el texto refundido regulador de la Ley de accidentes del tra-
bajo y su Reglamento de desarrollo, la prohibicién de aseguramiento la encontramos en el
articulo 32. En la Ley de seguridad social de 1966, la prohibicién la encontramos en el
articulo 147.2. Finalmente, el antecedente inmediato de la actual regulacion, el articulo 93
del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, esta redactado en los mismos términos que actual-
mente, por tanto, también prohibiendo el aseguramiento.
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riesgos derivados del trabajo, la empresa respecto de sus trabaja-
dores [...]»

Inicialmente, el proyecto de ley remitido al Senado establecia
en el articulo 42.6.° LPRL la prohibicién absoluta de asegurar el
recargo 2. Fue en el Senado donde, como consecuencia de una
enmienda presentada por el Grupo parlamentario socialista del
Senado, esta prohibicion se suprimi6 43. En nuestra opinion, esta
supresion y el tenor literal del TRLGSS constituyen argumentos
convincentes a favor de la prohibicion de su aseguramiento 44.

Esta caracteristica claramente sancionadora estd intimamente
relacionada con la funcién que el legislador ha querido otorgar al
recargo, por lo que volveremos sobre ella cuando analicemos este
aspecto concreto 4.

2. La determinacion de la cuantia: la mayor seguridad juri-
dica del recargo

Frente a las indemnizaciones meramente reparadoras, que se
calculan de acuerdo con el valor del dafio causado, las condenas
que buscan castigar al agente que ha causado el dafio toman en
cuenta otros parametros como la gravedad de la conducta de este
ultimo.

42 Articulo 42.6 Proyecto de Ley de PRL 1992 antes de su paso por el Senado: «En
ningun caso podra ser objeto de seguro alguno la responsabilidad del pago del recargo de
prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional, por
falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo previsto en la legislacion vigente,
siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realiza para cubrirla, com-
pensarla o transmitirla».

4 De ello nos informan BLASCO PELLICER y MORRO LOPEZ, op. cit., Tribuna Social,
1995, p. 39.

4 La interpretacion contraria no nos parece defendible, desde el momento en que se
basa en normas que, bien ni siquiera han llegado a estar en vigor o bien ya estan derogadas.
Pero puesto que este debate existe, nos vemos obligados a dar cuenta del mismo.

En efecto, lo que se discute es la relacion que existe entre el articulo 15.5 LPRL y el
articulo 123 TRLGSS.

Asf, para unos, prevalece el principio lex posterior derogat anterior, de modo que la
prohibicion de aseguramiento establecida en el apartado 4.° del articulo 123 TRLGSS,
estaria derogada. Como apoyo a esta postura, se trae a colacién el Proyecto de la LPRL, en
el que se establecia de manera expresa la derogacion. También se recuerda que inicialmen-
te el legislador incluyé el recargo de prestaciones entre las responsabilidades del empresa-
rio asegurables. Asi lo establecia expresamente el articulo 12 de la Ley de accidentes de
trabajo de 30 de enero de 1900. Es en la Ley de accidentes de trabajo de 1922 cuando el
legislador decide prohibir el aseguramiento del recargo, en su articulo 6.5.

Para otros autores, sin embargo, debe prevalecer el caracter de ley especial del articu-
lo 123 TRLGSS, respecto de la generalidad del precepto de la LPRL, de manera que aquel
constituiria una excepcion al régimen general. Ahaden, que la DA 1.* de 1a LPRL mantiene
en vigor expresamente las previsiones de la normativa de seguridad social. Vid. doctrina
citada en ALFONSO MELLADO, C.L., op. cit. 1998, p. 45 nota 60.

45 Vid. apartado III.
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Los punitive damages, cuya funcion es claramente preventiva y
sancionadora 46, por definiciéon sobre-indemnizan. Sin embargo,
no existen pardmetros claros que permitan prever a cuinto ascen-
derd dicha sobre-indemnizacién. Precisamente la amplia discrecio-
nalidad que existe para determinar el quantum al que asciende la
condena al pago de punitive damages es uno de los aspectos mas
polémicos de esta figura juridica, polémica que ha llegado incluso
a adquirir tintes constitucionales y que ha llevado a algunos autores
a hablar de «crisis» de esta institucion 47. Su origen se sitia en los
aflos ochenta del siglo XX, momento en que se producen las conde-
nas al pago de cuantias astronémicas en concepto de punitive
damages.

La determinacién de la cuantia de los punitive damages se
intenta controlar por dos vias“8: en primer lugar, estableciendo
medidas legislativas en los propios Estados; en segundo lugar, a
través de la elaboracidn de unos criterios por el Tribunal Supremo
federal.

En relacion con la via que podriamos denominar «legislativa»,
ésta, a su vez, se bifurca: algunos Estados limitan cuantitativamen-
te la cuantia mediante «caps», mientras que otros prefieren estable-
cer una determinada relacion entre punitive y compensatory dama-
ges®.

Pero es en la via judicial donde encontramos desarrollado el
debate sobre la constitucionalidad de la valoracion de los punitive
damages, realizado a partir de su examen a la luz de la Octava
Enmienda %, que prohibe las multas excesivas, y de la Décimo-

46 Vid. apartado III.

47 REDISH y MATHEWS: «op. cit., 53 Emory L. J. 1 (2004) citando a QUAYLE, D.,
«Civil justice reform», 41 Am. U. L. Rev. 559, pp. 564-565 (1992).

48 No deben olvidarse las teorfas que utilizan los instrumentos del andlisis econémico
del Derecho, de acuerdo con las que el supuesto de hecho esta fuertemente influido por la
funcién preventiva y disuasoria de los punitive damages. En este sentido, destaca la tesis
defendida por los profesores SHAVELL y POLINSKY (op. cit., 11 Harvard L. Rev. 1998, 1)
construida sobre el principio de optimal deterrence: los punitive damages fuerzan al poten-
cial agente del dafio a asumir los costes de la actividad, asegurando que ésta se ejecutard
unicamente dentro de los limites de lo que es econdmicamente eficiente [vid. también
KertH, N. H., «Punitive damages and the economic theory of penalties», en 87 Geo. L.J.
(1998) 421]. En este contexto econdmico los punitive damages sélo disuaden si su cuantia
excede al costo de los medios para evitarlos. Nétese que ya no es la malicia del sujeto lo
que importa, sino el calculo de lo que cuesta indemnizar y lo que cuesta poner los medios
para evitar el dafo.

49 Vid. a este propdsito CORONGIU, S., «Punitive damages awards in the US Judicial
experience and their recognition in Italy, 2004», Tesis inédita, pp. 11y 12.

50 QOctava enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América: «Exces-
sive fines clause. Excessive bail shall not be required, nor excessive fines impossed, nor
cruel and unusual punishments inflicted».
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cuarta Enmienda, en la que se contempla la Due Process Clause 3'.
En relacion con este aspecto, resultan de obligada cita cuatro cono-
cidos casos 32 en los que el Tribunal Supremo federal ha ido cons-
truyendo los criterios que intentan adecuar la cuantia de los puniti-
ve damages a los limites constitucionales. El punto de inflexién
estd constituido por BMW of Northamerica Inc. v. Ira Gore, en el
que, por primera vez, el Tribunal articula unas lineas para estable-
cer la cuantia de los punitive damages.

El caso era el siguiente: la empresa demandada vendié al deman-
dante un coche nuevo que habia sido repintado, como consecuen-
cia de los desperfectos que habia sufrido durante el viaje Alema-
nia-EE.UU. Al descubrirlo, el comprador interpone la demanda.
Junto a la indemnizacién compensatoria (de 4.000 ddlares), se con-
cedieron punitive damages por un valor de 4 millones de ddlares,
reducidos en apelacion a 2 millones.

El Tribunal enumero los criterios que deben ser evaluados por
un tribunal para determinar si la cuantia a la que ascienden los
punitive damages es excesiva: a) el grado de reprochabilidad de la

51 Decimocuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América:
«Nor shall any State deprive any person of life, liberty or property without due process
clause».

52 Los casos son los siguientes: 1. BMW of Northamerica Inc. v. Ira Gore [116 Supre-
me Court Reporter 1589 (1996)]; 2. State Farm Mut. Aut. Ins. Co. v. Campbell [123 S.Ct.
1513 (2003)]; 3. TXO Prod.Corp. v. Alliance Res. Corp [509 U.S. 443 (1993)]; y 4. Pac.
Mut. Life Ins. Co. V. Haslip [499 U.S. 1 (1991)]

S. MEsuLAM [«Collective rewards and limited punishment: solving the punitive dam-
ages dilemma class», 104 Colum. L. Rev. (2004) 1114] se refiere a ellos como «the Supreme
Court’s punitive damages “quartet”».

El primer caso en el que se planteé ante el TS federal la constitucionalidad de la figu-
ra analizada es Browning Ferries Industries of Vermont, Inc. V. Kelco Disposal, Inc. En este
caso, si bien se rechazé que la 8. enmienda fuese aplicable a los punitive damages por
estar referida Gnicamente a las multas penales, el tribunal planted la posible limitacion de
las cuantias a través de la decimocuarta enmienda. Sin embargo, al no haberse suscitado
esta cuestion, el tribunal aludié a ella en obiter dictum.

En Pacific Mut. Life Ins. Co. V. Haslip, cuyo origen se encuentra en la cancelacion
indebida de un seguro de vida, el tribunal, de manera no muy explicita, da a entender que
deberfa existir una ratio entre la cuantia a la que ascienden los compensatory damages y la
de los punitive damages.

En TXO Prod.Corp. v. Alliance Res. Corp se pone de manifiesto la necesidad de esta-
blecer un limite a las condenas de punitive damages pero en el caso concreto no se consi-
derd traspasado. Los magistrados firmantes de los votos particulares de este caso avanza-
ron los criterios que, a su juicio, debfan utilizarse con el fin de fijar dicho Iimite: la
existencia de una ratio entre punitive y compensatory damages; los precedentes, y, final-
mente, el modo en que se regulaba las conductas similares.

Al margen de estos cuatro casos, también debe citarse Honda Motor Co. v. Oberg [512
U.S. 415 (1994)], en el que por primera vez se anuld un caso por vulneracién de la due
process clause. Se trataba de un caso de dafios causados por un coche defectuoso en el Esta-
do de Oregon. En el Statute de dicho Estado se contemplaban las siguientes razones que
justificaban el rechazo de un veredicto sobre punitive damages: a) que las instrucciones al
jurado estuvieran mal redactadas; b) que en el juicio se hubiera cometido otro tipo de error;
¢) que la prueba fuera insuficiente. El Tribunal Supremo federal consideré que dichas pautas
no protegian frente a decisiones arbitrarias, por lo que se vulneraba la Due Process Clause.
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conducta: por ejemplo, en el caso BMW, la cuantia de punitive
damages impuesta por el tribunal inferior se considerd excesiva, a
la vista de que «[...] BMW’s conduct evidenced no indifference to
or reckless disregard for the health and safety of others»; b) la ratio
entre la indemnizacion compensatoria y los punitive damages: para
determinar si es excesiva, el Tribunal no aporté ninguna férmula
matemadtica 33, sino que tuvo en cuenta el dafio potencial que podia
haber causado BMW. A este propdsito, afirmé que la empresa de
coches habia dejado de vender coches repintados como si fueran
nuevos y que, por tanto, no existia la posibilidad de que el deman-
dante o cualquier otro comprador sufriera de nuevo los danos; c) las
sanciones civiles y penales impuestas por conductas similares.
Comparando la cuantia a la que ascienden estas sanciones y la
impuesta en concepto de punitive damages, puede llegar a determi-
narse si estamos ante un caso de condena desproporcionada.

En virtud del articulo 123 TRLGSS, la cuantia del recargo se
determina conforme a las siguientes directrices: a) se calcula sobre
la base de las prestaciones econdémicas; b) varia de un 30 a un 50
por 100; y ¢) dicha variacién depende de la gravedad de la falta que
ha causado el accidente de trabajo o la enfermedad profesional.

Dos aspectos interesa resaltar a propésito de la cuantificacion
del recargo: por un lado, nétese que se realiza de manera indepen-
diente de los dafos reales>* y en funcion de la gravedad de la
falta 3. Esta es, probablemente, una de las caracteristicas que mas
lo aproximan a una sancién *°. Por otro lado, es importante resaltar
que el legislador espafiol aporta una horquilla de valores que, en
cierto modo, limita la discrecionalidad a la hora de establecer el
recargo: de un 30 a un 50 por 100 sobre el valor de las prestaciones
econdmicas ¥’.

53 Afirmo6, de hecho que «[...] it is not possible to draw a mathematical bright line
between the constitutionally acceptable and the constitutionally unacceptable that would
fit every case».

54 ALFONsO MELLADO, C. L., op. cit., 1998, p. 32.

55 MARTINEZ Lucas, La responsabilidad civil del empresario derivada de accidente
de trabajo y enfermedad profesional. Régimen legal. Criterios jurisprudenciales, 1996,
pp- 48 a 54.

6 Sin embargo, los magistrados del TS firmantes del voto particular en la STS (4.%)
de 2 de octubre de 2000 apuntaron que este dato no es decisivo para considerar sanciona-
dor el recargo. Y trajeron a colacion a este propésito el articulo 1107 CC. Creemos que
ambos preceptos no son comparables pues, aunque el articulo 1107 CC tenga en cuenta la
conducta dolosa, nunca va mas alld de los dafios causados. El articulo 123 LGSS en ningin
momento pone como limite del recargo los dafios causados. Ahora bien, a pesar de que los
parametros de valoracion son claramente sancionadores, parece importante advertir desde
ahora que el recargo no siempre va a sobre-indemnizar a la victima. Vid. infra el epigra-
fe III. Funciones.

57 Sobre los parametros utilizados por la jurisprudencia para determinar el porcentaje
concreto vid. CARDENAL CARRO y HIERRO HIERRO, El recargo de prestaciones. Criterios
determinantes en la fijacion del porcentaje aplicable, 2005.
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Comparemos los pardmetros propuestos por el Tribunal
Supremo federal para determinar la cuantia de los punitive dama-
ges y los establecidos por el legislador espafiol para concretar el
recargo.

El primero de los parametros sefialados en BMW (grado de
reprochabilidad de la conducta) podria considerarse equivalente
a la gravedad de la falta en funcién de la que se establece el
recargo.

En el caso del recargo no existe una ratio entre éste y la indem-
nizacion compensatoria, aunque si entre prestaciones de la seguri-
dad social y recargo, pues el porcentaje se calcula sobre la base de
aquéllas.

En fin, nada se dice en la ley espaiiola sobre la relacién que
deba guardar la cuantia del recargo con las sanciones penales o
administrativas que se puedan imponer por conductas similares.

Noétese que la seguridad juridica que reporta la regulacién del
recargo parece mayor que la que pueda apreciarse en la conce-
sién de punitive damages en USA ya que el legislador espafiol ha
concretado los pardmetros que deben utilizarse para imponerlo.
En USA, por el contrario, si bien los tribunales inferiores de
Estados Unidos han seguido los pardmetros del caso BMW vy el
propio TS federal ha intentado clarificarlos en el caso State Farm
Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell 33 los resultados
no han sido uniformes y la doctrina reclama mayor seguridad
juridica .

58 State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell 538 US 408 (2003).
Sobre este caso Vid. Kaz Espy, «Whoa, slow down! Applying the constitutional brakes to
accelerated punitive damages awards», 55 Mercer L. Rev. 835 (2004).

39 «The paths of civil litigation», 113 Harv. L. Rev. 1792 (2000), quien afirma que
«[...] Gore standards provide little direction for litigants». Lo cual se confirma a la vista
del caso Exxon en el que el Ninth Circuit (jurisdiccion novena) considerd la suma excesiva
a la luz de los criterios expuestos por el TS, mientras que el tribunal de distrito de Alaska
considerd la misma suma proporcional, basandose en estos mismos criterios. Algin autor
[MEsuLAM, S., op. cit., 104 Colum. L. Rev. (2004) 1120] observa que este hecho muestra
«the persistent debate among courts and commentators as to whether there is a constitutio-
nal limit on punitive awards and, if so, where that limit might be».

Especialmente criticas son las palabras de REDISH y MATHEWS [«op. cit.,», 53 Emory L.
J. 1(2004)] que reproducimos: «Neither of these constitutional solutions, however, adequate-
ly reconciles punitive damages with the Constitution because neither recognizes or focuses
upon the constitutional problem that plagues the award of punitive damages at their very
foundation: that purely public power to punish is being exercised by purely private actors
who are naturally (and quite appropriately) focused not necessarily on furthering the public
interest but rather primarily, if not exclusively, on pursuit of their own narrow interest».

También [«The paths of civil litigation», 113 Harv. L. Rev. 1788 (2000)] se considera
que los pardmetros carecen de la suficiente precision para evitar la amplia discrecionali-
dad. De hecho el Juez Scalia en su voto particular en la sentencia BMW pone de relieve
que el test propuesto por el tribunal no sirve de guia para los tribunales inferiores. Vid.

HiNEs, L., «<Due process limitation on punitive damages: why State Farm Won’t be the last
word», Akron Law Review, 37, pp. 779 y ss (2004).
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3. El procedimiento de imposicion del recargo: la interven-
cion de la Administracion

Es ésta otra caracteristica que dota de una individualidad propia
al «tipo especifico» recargo frente al «género» punitive damages.

El trabajador que sufre un accidente de trabajo o una enferme-
dad profesional a consecuencia de la omision de las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo no puede solicitar directamente el
pago del recargo al empresario. Previamente, éste debe ser impues-
to por una autoridad publica y mediante el correspondiente proce-
dimiento administrativo 0. En concreto, son las Direcciones Pro-
vinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social las que
efectian el reconocimiento en expediente administrativo en mate-
ria de seguridad social ¢!. La resolucion que recaiga en el expe-
diente es recurrible ante la jurisdiccién social ©2.

Frente a ello, el procedimiento de imposicion de los punitive
damages en USA podria calificarse de «mero litigio entre particu-
lares» 63.

B. INDEMNIZATORIAS

1. La victima como destinatario: regla con alguna excepcion

La cuantia que el agente del dafio debe pagar en concepto de
punitive damages, esta destinada a la victima del dafio. Del mismo

60 RD 396/1996, articulo 15.1.g). El articulo 7.8 de la Ley 42/1997, de 14 de noviem-
bre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, contempla la posibilidad
de que el procedimiento sea instado por el inspector de trabajo.

6l La necesidad de este procedimiento previo es un fuerte argumento a favor de su
naturaleza sancionadora (ALFONSO MELLADO, Carlos L., Responsabilidad empresarial en
materia de seguridad y salud laboral, 1998, p. 32, MARTINEZ LUCAS, op. cit., 1996, pp. 48
a 54). Para CARDENAL CARRO y HIERRO HIERRO (0op. cit., 2005, p. 35, nota 49) no se trata
de un procedimiento administrativo sancionador propiamente dicho porque no retine todas
las caracteristicas de éste (regulado en el RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento General sobre procedimiento para la imposicién de sanciones por
infracciones del orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad
Social). Pero, tal y como reconocen estos mismos autores, si se tratara de una simple
indemnizacion no tendria razon de ser la intervencion inicial de la entidad gestora en via
administrativa resolviendo sobre su procedencia y porcentaje del incremento, ya que en
ese caso, despojado el recargo de su cardcter ptiblico o sancionador, se estaria ante un mero
litigio entre particulares del que s6lo podrian conocer los 6rganos jurisdiccionales.

%2 Esen la Ley de Seguridad Social de 1966 en donde por primera vez se establece
que la responsabilidad del empresario se fijard en via administrativa (art. 147.3., «Serdn
competentes para declarar, en via administrativa, la responsabilidad fijada en este articulo,
las Comisiones Técnicas Calificadoras a que se refiere el articulo 144»). En idéntico senti-
do, se expresaba el articulo 93 del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, en su apartado 4.°

63 Por no ser ésta una caracteristica sancionadora, serd tratada mds adelante vid.
infra.
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modo, el destinatario del recargo es el trabajador o sus derechoha-
bientes, en su caso %4.

Esta regla se rompe de manera excepcional.

Asi, algunos Estados % han decidido que una parte de los puni-
tive damages sean destinados al Tesoro Publico.

En relacién con el recargo, cuando el trabajador ha fallecido y no
existen beneficiarios %, la Tesoreria General de la Seguridad Social
es quien lo percibe: las cantidades se ingresan en el Fondo de Garan-
tia de accidentes de trabajo actualmente integrado en el INSS ¢7.

2. La necesidad de un dafio: el adicional incumplimiento
de normas en el recargo

Los punitive damages entran en juego previa causacion de un
dafo. Del mismo modo, el pago del recargo es consecuencia del
sufrimiento de un dafio por parte del trabajador (accidente laboral o
enfermedad profesional). Sin embargo, no hay que olvidar que el
recargo s6lo entra en juego si hay una previa infracciéon de normas,
las de seguridad e higiene en el trabajo, pues se trata de una medida
intimamente relacionada con las politicas de prevencion de riesgos
laborales. De hecho, el articulo 123 TRLGSS debe interpretarse
necesariamente junto con un precepto de la Ley de Seguridad e
Higiene en el Trabajo 8, el articulo 42, que en sus apartados 1y 3
reza como sigue:

«1. El incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales dard lugar a responsabi-
lidades administrativas, asi como, en su caso, a responsabilidades

64 Uno de los argumentos mas solidos para defender la naturaleza indemnizatoria del
recargo de prestaciones es precisamente €ste, que el destinatario del mismo no es el Tesoro
Publico, sino el trabajador. APARICIO TOVAR, «Las obligaciones del empresario de garanti-
zar la salud y la seguridad en el trabajo», REDT, nim. 49, 1991, pp. 734 y 735. CARDENAL
CARRO y HIERRO HIERRO (0p. cit., 2005, p. 31) consideran que si fuera una sancién deberia
ser la Administracion el sujeto legitimado para percibir este recargo.

Quienes defienden la naturaleza mixta del recargo y que, por tanto, no dejan de tener
en cuenta sus caracteristicas sancionadoras, ven en el destinatario privado del recargo un
elemento indemnizatorio: MILLAN VILLANUEVA, «Vicisitudes juridicas del recargo de las
prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional», en
VV.AA. VII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, Sevilla, 1991, pp. 386 y 388.

65 DoBBS, op. cit. 2000, p. 1075. En concreto, este autor cita los Estados de ITowa,
Oregon y Kansas.

66 Los derechohabientes del trabajador.

67 Articulo 10 Decreto 3159/1966: «El fondo de garantia de accidentes de trabajo tendra
los siguientes recursos: d) Los capitales que deberan ser satisfechos por la entidad aseguradora
0 patrono en su caso en la cuantia necesaria para constituir una renta cierta temporal durante
veinticinco afios del 30 por 100 del salario de los trabajadores que mueran por consecuencia
mediata o inmediata de accidente de trabajo sin dejar familiares con derecho a prestaciones».

68 Ley 31/1995 de Seguridad e Higiene en el Trabajo.
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penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan deri-
varse de dicho incumplimiento. [...] 3. Las responsabilidades admi-
nistrativas que se deriven del procedimiento sancionador serdn
compatibles con las indemnizaciones por los dafos y perjuicios
causados y de recargo de prestaciones econdmicas del sistema de
la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el 6rgano competen-
te de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de
dicho sistema.»

El precepto reproducido se sitia en el dmbito del incum-
plimiento por el empresario de sus obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales. Entre dichas obligaciones se
sitdan las relativas a las medidas de seguridad, higiene y salubri-
dad en el trabajo, en definitiva, las mismas cuyo incumplimiento
da lugar a la aplicacién del recargo. Este es objeto de regulacién
en el precepto analizado, pero no se cita expresamente como una
de las responsabilidades que se generan por el incumplimiento
de las medidas citadas: las administrativas, las penales y las civi-
les son las dnicas que se enumeran. El precepto analizado se
ocupa del recargo de manera expresa solo para reiterar (pues ya
lo hace el articulo 123.3 TRLGSS) la compatibilidad del mismo
con las responsabilidades administrativas que se deriven del
procedimiento sancionador %. Finalmente, el dltimo apartado
recoge la prohibicion del bis in idem, al que nos referiremos mas
adelante 7°.

En este momento, lo que procede destacar es, de nuevo, la espe-
cificidad del recargo: aun cuando lo entendiéramos como un tipo
de punitive damages, el precepto reproducido vuelve a poner de
manifiesto que se trata de una reaccion del ordenamiento juridico
frente a una infraccién especifica de normas, de un dmbito muy
concreto.

6 Una interpretacion literal del precepto ha servido a algunos autores para defender
la naturaleza indemnizatoria del recargo. El articulo 42 LPRL, al establecer la compatibili-
dad de las sanciones administrativas en los siguientes términos «seran compatibles con las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones eco-
némicas del sistema de Seguridad Social». BLASCO PELLICER y MORRO LOPEZ («op. cit.»,
Tribuna Social, 1995, p. 40) afirman: «nétese que se refiere en plural a las indemnizacio-
nes y utiliza, exclusivamente, la conjuncién copulativa “y” como nexo de unién con el
recargo de prestaciones, cuando si lo que hubiera querido establecer era la disociacion del
recargo y de las indemnizaciones [...] precisamente deberia haber utilizado la expresion *“y
con el recargo” en lugar de “y de recargo”».

Este argumento se combate diciendo que «si el legislador hubiera tenido intencién de
clarificar la situacion, especialmente si era en sentido contrario a la interpretacién mayori-
taria, deberia haberlo hecho de un modo mads claro y expreso», ALFONSO MELLADO, C. A.,
op. cit., 1998, p. 33.

70 Vid. infra. 111.B.2.
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3. El procedimiento de imposicion de los punitive damages: la
intervencion del jurado

Adelantdbamos ya en las lineas anteriores, que los punitive dama-
ges se imponen en un proceso civil, en concreto, en un proceso en el
que interviene el jurado, algo que ha sido objeto de critica.

Por lo que se refiere a la utilizacion del proceso civil, se pone
de manifiesto que las reglas de la carga de la prueba impiden que
de manera clara se pueda defender el demandado de las acusacio-
nes’!. En general, se critica la inutilizacion de las garantias del
proceso penal 72.

En relacién con la intervencién del jurado, las conclusiones a
las que han llegado numerosos estudios ponen de manifiesto que
no es adecuada’3. Lo que se critica es que una cuestion juridica,
como es la imposicion de punitive damages, se deje al jurado 74,
cuyas decisiones pueden ser arbitrarias, tal y como puso de relieve
el Tribunal Supremo en el caso Honda Motor Co. v. Oberg 7>, afir-
mando que la Due Proces Clause exige una revision de la decision
del jurado en apelacion.

El desacuerdo con el proceso actual para la imposicion de puni-
tive damages es de tal calado que se ha llegado a proponer como
una de las reformas mds urgentes la eliminacién del jurado: «The
most obvious first step in promoting predictability and rationality

7 MURPHY, R., «Superbifurcation: making room for State prosecution in the Puniti-
ve damages process», 76 N.C.L. Rev. 463, 537 (1998).

72 Dorsey D. E., «Punitive damages, due process, and the jury», 40 Ala. L. Rev.
pp- 976, 991 ss. (1989). A quien sigue en «The paths of civil litigation», 113 Harv. L. Rev.
1787 (2000). Se hace eco de esta critica DOBBS, Law of remedies, 1993, p. 355.

73 SALVADOR CODERCH, P., «Punitive damages and continental Law», ZEuP, 3/2001,
nim. 3, pp. 610 a 612. Rustap, M. L., «Unraveling punitive damages: current data and
further inquiry», 15 Wisconsin Law Review 1998; Eisenberg, T./Goerdt, J./Ostrom, B./Rott-
man, D./Wells, M.T., «The predictability of punitive damages», 26 Journal of Legal Studies
623 (1997).

Viscusl, K., «The challenge of punitive damages mathematics», Discussion paper
n. 307 12/2000, p. 38. Harvard Law School. The Harvard John M. Olin Discussion Paper
Series: http://www.law.harvard.edu/programs/olin-center/, demuestra que los jurados no
son capaces de realizar los cdlculos matemdticos propuestos por SHAVELL, y POLINSKY,
(op. cit., 11 Harvard L. Rev. 1998, 1). El mencionado autor afirma que las personas que se
sometieron al estudio, no eran sensibles a la probabilidad de la deteccion de la responsabi-
lidad, uno de los elementos clave de la teorfa: «The character of the experimental evidence
demonstrated that people did not carry out the Polinsky-Shavell instructions in setting
punitive damages».

74 «How must the law incentives rational behaviour on the part of the defendant? Is a
question of law [...] How great were the plaintiffs injuries? Is a question of fact», «The
paths of civil litigation» 113 Harv. L. Rev.1802, n. 119 (2000). El jurado también intervie-
ne en los procesos penales, pero en estos ultimos sélo la determinacion de los hechos se
deja al jurado, mientras que las cuestiones estrictamente juridicas se reservan al juez.

75512 US 415 (1994).

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Recargo de las prestaciones de la seguridad social... 133

is for judges instead of juries to make the primary determination of
punitive awards» 7°.

III. FUNCIONES

Entrar en el andlisis de las funciones de los punitive damages en
general y del recargo en particular implica estudiar su relacion con el
resto de responsabilidades que pueden surgir en el mismo supuesto
de hecho de aplicacion: la civil y las sancionadoras publicas.

A. DISUASIONY SANCION

Como es sabido, la diferencia fundamental entre los punitive
damages y los compensatory damages es que éstos se establecen
desde el punto de vista de la victima y, por tanto, de una justa
reparacion de los dafios, mientras que los punitive damages adop-
tan la perspectiva contraria, esto es, la del agente, la de un castigo
adecuado al mal que ha causado”?’. En palabras de PROSSER 78,
son tres los objetivos que se buscan con la condena a punitive
damages: castigar, ensefiar al agente del dafio que no debe come-
ter de nuevo la conducta que ha causado el dafio y disuadir a otros
con el ejemplo 7?-80, Es interesante comprobar la claridad con la
que ello se expresa en las instrucciones que suelen entregarse a
un jurado:

«in determining whether or not you should award punitive damages,
you should bear in mind that the purpose of such an award is to
punish the wrongdoer and to deter that wrongdoer from repeating

76 «The paths of civil litigation», 113 Harv. L. Rev. 1802 (2000). En el mismo senti-
do, y abogando por la desaparicion del jurado en este tipo de procesos, OWEN, D., «Proble-
ms in assessing punitive damages against manufacturers of defective products», 49 U. Chi.
L. Rev. 1, 52 (1982); MALLOR y ROBERTS, «Punitive damages: toward a principled appro-
ach», en 31 Hast. L. J. 639, 663 (1980).

77 DoBBs, D., Law of remedies, 1993, p. 318.

78 PROSSER, W. L., The Law of Torts, 4. 1971, p. 9. Cit. por SALVADOR CODERCH, P.,
«Punitive damages and Continental Law», ZEuP 3/2001, p. 604.

79 Para J. G. FLEMING (The Law of Torts, 1998, p. 271. Cit por SALVADOR
CODERCH, P., «Punitive damages and Continental Law», en ZEuP 3/2001, p. 604) sirven
para castigar y mostrar la indignacién publica.

80 Suele hablarse también de «Societal punishment» [CABRASER, E. J., «Unfinished
business: reaching the due process limits of punitive damages in tobacco litigation through
unitary classwide adjudication», 36 Wake Forest L. Rev. 979, 1028 (2001)]. Desde este
punto de vista, se observa que los punitive damages se imponen por cuenta de la sociedad
como una sancion al demandado por la transgresion de la social compact. Alguna autora
(SHARKEY, C. M., «Punitive damages as societal damages» 103 Yale L. J. 2004, 347), con-
sidera que, puesto que se trata de una compensacion a la sociedad, deberia distribuirse la
indemnizacion a la sociedad en su conjunto y no limitarla dnicamente al demandante.
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such wrongful acts. In addition, such damages are designed to
serve as a warning to others and to prevent others from committing
such wrongful acts 81.»

La necesidad de culpa en la conducta del agente a la hora de con-
denarle al pago de punitive damages es un aspecto del supuesto de
hecho de aplicacién intimamente unido con la funcién de esta figura:
nétese que si la culpa es la omision de la diligencia debida (omision
de una regla de conducta) en la conducta causante del dafio, extender
los punitive damages mas alla de la culpa (es decir, en el &mbito en
el que no interviene la conducta del sujeto) plantea la cuestion de si
tendran o no eficacia para prevenir dafios. Y en efecto, la inmensa
mayoria de la doctrina estadounidense entiende que la condena al
pago de punitive damages exige que el agente haya actuado dolosa-
mente 82. A la misma conclusion llegamos si analizamos las expre-
siones utilizadas por los tribunales: el agente debe haber causado
el dafio intentionally, maliciously, consciously, reckessly, willfully,
wantonly, oppresively33. Situados en el dolo, la doctrina se plantea
si éste incluye tinicamente los casos en los que existe intencion de
dadiar o si, por el contrario, se extiende a los supuestos de intentional
risk taking ®, esto es, casos en los que se lleva a cabo una accion (o
una omision) conscientes del alto riesgo que existe de causar un dafno
(piénsese en un fabricante que comercializa un producto cuya peli-
grosidad conoce y que termina causando dafios).

(Es la funcién del recargo disuadir y sancionar? En la doctrina
laboral, la respuesta estd lejos de ser clara #.

81 SUNSTEIN, C. R., KAHNEMANN, D., SCHKADE, D., «Assessing punitive damages
(with notes on cognition and valuation in Law)», en 107 Yale L. J. (1998), 2071, 2081.

82 A partir de la definicién de J. G. FLEMING (The Law of torts 9, 1998, p. 271. Cit.
por SALVADOR CODERCH, P., «Punitive damages and continental law», ZEuP 3/2001,
p- 604) de los punitive damages se extrae que dicha indemnizacion procede ante conductas
especialmente reprobables del agente (outrageous).

Los términos que suelen utilizarse son malice, ill will, intent to injure, evil motive,
oppressive, evil and wicked guilty of wanton or morally culpable conduct.

83 BEHR, V., «Punitive damages in american and german law. Tendencies towards
approximation of apparently irreconciliable concepts», 78 Chi.-Kent L. Rev. 105.

En la MPDA se exige que exista un bad motive, esto es que el demandante haya
probado claramente que el demandado causé el dafio dolosamente y con absoluta indife-
rencia hacia los derechos de los demads. No se incluyen por tanto las conductas negligentes,
pues los comisarios opinan que para prevenir este tipo de conductas ya estan las indem-
nizaciones compensatorias.

En nuestro pafs nos informa de este aspecto SALVADOR CODERCH («Punitive damages
and continental Law», ZEuP, 3/2001, p. 606): los punitive damages se otorgan en casos de
malicious deceit o gross negligence.

84 DoBBs, D., Law of remedies, 1993, p. 319.

85 Algo que se deriva del intenso debate que existe en relacion con su naturaleza juridi-
ca. No es una cuestién undnime si nos encontramos ante una figura (1) puramente sanciona-
dora, (2) puramente indemnizatoria o, finalmente, (3) mixta. A este propésito, puede verse
PURCALLA BONILLA, M. A., El recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de
seguridad y salud laboral, 2000, pp. 37 a 54. Este autor distingue entre las lineas argumenta-
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Las posiciones que se defienden son que el recargo tiene como
finalidad: a) fomentar el cumplimiento de las obligaciones sobre pre-
vencion de riesgos laborales y disuadir del incumplimiento de las nor-
mas establecidas en la materia 8¢; ») compensar al trabajador que ha
sufrido el dafio 87; o ¢) una combinacién de ambas funciones $8.

les existentes antes de la promulgacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y des-
pués de que ésta tuviera lugar. Destaca que en ese segundo momento, surgieron criterios
interpretativos diversos que sistematiza de la siguiente manera: naturaleza mixta: sancién e
indemnizacion; sancién administrativa material y especial; indemnizacion asegurable; clau-
sula penal de origen legal; responsabilidad laboral; responsabilidad de naturaleza juridica
multiple; sancién civil indirecta. Dan cuenta también del debate CARDENAL CARRO y HIERRO
HIERRO, op. cit., 2005, pp. 27 a 36. MONEREO PEREZ, J. L., El recargo de prestaciones por
incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, 1992, pp. 51 a 54. ALFONSO
MELLADO, Carlos L., op. cit., 1998, p. 31. MOLINA NAVARRETE, «Otra vez a vueltas con el
problema de la configuracion juridica del recargo de prestaciones por omisién de las medidas
de prevencién de riesgos: la nueva “modernidad” de una institucion juridica clasica», REDT,
ndm 79, 1996, pp. 792 ss. MARTINEZ LuUcAS, op. cit., Revista General de Derecho, 1996,
pp- 3368 a 3379.

86 ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., 1998, p. 45. ALARCON CARCUEL y GONZALEZ
ORTEGA, Compendio de la Seguridad Social, 1991, p. 143. MARTINEZ Lucas, La respon-
sabilidad civil del empresario derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesional.
Régimen legal. Criterios jurisprudenciales, 1996, pp. 48 a 54. En un sentido similar MoOLI-
NA NAVARRETE, op. cit., REDT, nim. 79, 1996, pp. 792 y 823 y 825 y CARDENAL CARRO Y
Hierro HIERRO, op. cit., 2005, p. 34.

87 APARICIO TOVAR, «op. cit.», REDT, nim. 49, 1991, pp. 734 y 735. BLAsco PELLI-
CER y MORRO LOPEZ («op. cit.,», Tribuna Social, 1995, pp. 37 y 39) apuntan que «el recar-
go tiende a compensar o indemnizar [...] la produccién del accidente —como dafio— en si
mismo [...] La naturaleza indemnizatoria surge derivada de una relacién contractual y
tiene como fundamento el incumplimiento de un deber al que el ordenamiento juridico
otorga una relevancia especial, tasando el quantum y encargando al propio Estado, a través
del sistema de Seguridad Social, el procedimiento adecuado tendente a la reparacion del
dafio en la forma y efectos determinados en la ley». Estos autores consideran que si el
recargo fuera una sancion deberfa cumplir el principio de tipicidad y que la generalidad del
articulo 123 TRLGSS asi como lo aleatorio de su resultado dificultan la compatibilidad de
esta figura con este principio.

88 Asi, para MONTOYA MELGAR («Sancién e indemnizacion: el recargo de las indem-
nizaciones por accidente de trabajo», en AA.VV., Homenaje al Profesor Jiménez Ferndn-
dez, V.11, 1967, p. 606), su funcién consiste en exigir una responsabilidad al empresario
por la infraccién de normas de policia laboral que ha causado un accidente laboral o una
enfermedad profesional (y en este sentido se trata de una sancién), pero también busca la
compensacion al trabajador victima de tal accidente o enfermedad (y en este sentido se
trata de una indemnizacion).

CARDENAL CARRO y HIERRO HIERRO (0p. cit., 2005, p. 36. Vid. autores citados en
notas 51 y 52) observan que dentro de esta tercera corriente de pensamiento cabe distin-
guir, a su vez, dos vertientes: por un lado, aquella que hace prevalecer el aspecto sanciona-
dor sobre el indemnizatorio y, por otro lado, aquella que considera que la estructura indem-
nizatoria absorbe el componente sancionador. Dentro de esta segunda vertiente, propiciada
por la promulgacién de la LPRL, se integra MOLINA NAVARRETE («op. cit.», en REDT,
nim 79, 1996, p. 806) en los siguientes términos: «[...] el problema que plantea hoy el
articulo 42.3 LPRL al intérprete es [...] la posibilidad de integrar de forma unitaria en la
estructura indemnizatoria del recargo la funcién punitiva o, lo que es lo mismo, si la res-
ponsabilidad indemnizatoria por recargo, vista desde la perspectiva del deudor de seguri-
dad y sujeto incumplidor, puede asumir plenamente el perfil sancionador en sentido técni-
co en una categoria juridica propia y especifica diferenciada de las sanciones civiles
ordinarias pero sin abandonar las técnicas de derecho privado». Este autor considera que el
recargo se sitia en las nuevas tendencias del Derecho Privado en el que, siempre segtn el
autor, emerge cada vez con mayor fuerza la categoria de las sanciones civiles indirectas
que «[...] emergen como una eficaz y refinada técnica de tutela de los derechos subjetivos
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En nuestra opinion, el recargo busca disuadir a los empresarios
de no adoptar las medidas de seguridad e higiene en el trabajo
y castigarles en caso de que incumplan este deber8°. A este pro-
posito, no debemos olvidar la prohibicién de aseguramiento *° y el
establecimiento de su cuantia en atencién a la gravedad de la
falta®!.

En relacién con la necesidad de culpa del empresario para poder
condenarle al pago del recargo, debe sefalarse lo siguiente. Si ana-
lizamos las prestaciones de la seguridad social desde la perspectiva
del derecho civil, podriamos afirmar que la responsabilidad del
empresario es, en este caso, objetiva ?2, por tanto sin necesidad de
que concurra culpa. Siendo esto asi, se discute si el recargo participa

e intereses legitimos de los particulares, pero también, y al mismo tiempo, como técnica de
control de la efectividad de las normas juridicas objetivas», op. cit. p. 810.

8 Téngase en cuenta, ademads, que la posicién dominante en la doctrina y en la juris-
prudencia sobre su naturaleza juridica es la que le confiere una naturaleza sancionadora.
Vid. MONEREO PEREZ, J. L. op. cit., 1992, p. 51 («La doctrina jurisprudencial, aunque es
indecisoria en algunos puntos, se muestra, sin embargo, practicamente unanime respecto al
cardcter eminentemente sancionador de la medida de recargo [...]»). MOLINA NAVARRETE,
«op. cit», REDT, nim 79, 1996, p. 789. Este autor, sin embargo, considera que la promul-
gacion de la LPRL ha supuesto un cambio de rumbo. ALFONso MELLADO, C. L., op. cit.,
1998, p. 31. PurcaLLA BONILLA, M. A_, op. cit., 2000, p. 41 («La jurisprudencia, por su
parte, ha venido otorgando con cardcter abrumadoramente mayoritario naturaleza sanciona-
dora al recargo de prestaciones, calificindolo bien como norma de contenido “sanciona-
dor”, bien como precepto de contenido “punitivo”»), en el mismo sentido, en p. 48. Este
autor sefiala que la naturaleza puramente indemnizatoria se mantiene por el TSJ de la Comu-
nidad Valenciana, algunas sentencias de los TSJ de Castilla-La Mancha, Pais Vasco y
Madrid (p. 50, nota. 129) y, en el TS, por la STS (5.%) de 13 de enero de 1989 (RJ 1989/169),
(op. cit. p. 45). En esta ultima sentencia podemos leer que el recargo «no puede ser estimado
como una sancion [...] puesto que [...] tiene una finalidad compensatoria de los mayores
gastos producidos por el accidente laboral, sin que dicho articulo se encuentre incluido
dentro del capitulo o titulo que regule las sanciones, sino dentro de la accién protectora del
trabajador». Ademds de esta sentencia, MARTINEZ Lucas («Consideraciones sobre la natu-
raleza juridica del recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e
higiene en el trabajo», en Revista General de Derecho, 1996, p. 3368, nota 31) cita también
las de 9 de febrero de 1963 (RJ 4213) y 4 de octubre de 1982 (RJ 6101).

Afirman que es minoritaria la linea que defiende la naturaleza indemnizatoria BLasco
PELLICER y MORRO LOPEZ («op. cit.», Tribuna Social, 1995, p. 24) quienes se adhieren a
esta linea: «Puntos criticos en torno al recargo en las prestaciones por falta de medidas de
seguridad», 1995, p. 34.

Varias sentencias le confieren una naturaleza hibrida al estilo de los punitive damages
(MoLINER TAMBORERO, G., «La responsabilidad civil empresarial derivada del incumpli-
miento de las previsiones contenidas en la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Labora-
les», en Actualidad Laboral, 1996-2, p. 397), vid. SSTS de 8 de marzo de 1993 (RJ 1714),
7 de febrero de 1994 (RJ 809) o 20 de mayo de 1994 (RJ 4288).

9% La conexion entre la posibilidad de asegurar la responsabilidad y la funcién de la
misma ya fue puesta de relieve en su momento por PANTALEON, F., Del concepto de daiio.
Hacia una teoria general del Derecho de Daiios, V. 11, Tesis doctoral inédita, 1981, p. 742.
También en «Comentario del articulo 1902 CC», Comentarios del CC del Ministerio de
Justicia, V. 11, 1993, p. 1971.

91 Vid. supra.

92 DiEz-Picazo, L., «La distribucion social de los dafios y la seguridad social», en
Liber Amicorum. Economia, empresa y trabajo: homenaje a Manuel Alonso Olea, 2003,
p. 187. Recuérdese a este propdsito lo sefialado en relacion con el origen del recargo. Vid.
supra.
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de este cardcter objetivo o si, por el contrario, exige para su impo-
sicidn la culpa del empresario.

A este prop6sito, por un lado, se afirma que «ha de existir un
previo incumplimiento de las obligaciones preventivas del empre-
sario que siempre se habra debido a dolo o negligencia; por tanto,
si no puede imputarse a la empresa dolo o negligencia, no debe
reconocerse el recargo» ?3. Por otro lado, se defiende el cardcter
objetivo de la responsabilidad del empresario también para el recar-
go: «[...] en cuanto que para que la misma proceda no hace falta
demostrar la culpabilidad empresarial, sino la simple realidad de la
falta de medidas de seguridad; es cierto que el incumplimiento se
habra producido por dolo o negligencia empresarial en la aplica-
cion de la normativa vigente, pero, puesto que no hace falta demos-
trar la culpa del empleador en el resultado dafioso, la responsabili-
dad del mismo resulta ser objetiva [...]» 4.

Esta dltima afirmacién nos resulta muy dudosa, pues, a nuestro
entender, si la culpa es omision de deberes de conducta (impuestos
por modelos sociales, o por las normas) la falta de de medidas de
seguridad, impuestas por ley, implica culpa. Né6tese que lo que esta
en juego aqui es la propia nocién de culpa: si entendemos que €sta
consiste en la omision de diligencia debida (conducta infractora de
una regla de conducta), con independencia de la intencion del suje-
to en relacion con la causacion del dafio, indudablemente en el
supuesto de hecho de aplicacién del recargo el agente siempre ha
actuado con culpa.

B. RELACION CON EL RESTO DE RESPONSABILIDADES

La individualizacién de la funcién del recargo nos plantea, ine-
vitablemente, la siguiente cuestién: ;cudl es su relacién con el resto
de responsabilidades? En otras palabras, si el recargo castiga y
disuade: 1) su imposicidn deberia implicar siempre sobre-indemni-
zacion de la victima: jes esto siempre cierto?; 2) ;entra en juego el
principio non bis in idem?

Aunque los articulos 123 TRLGSS y 42 LPRL establezcan la
compatibilidad e independencia del recargo con las demds res-
ponsabilidades a las que dé lugar la omisién de las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo, existe un intenso debate al
efecto.

9 ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., 1998, p. 37, y sentencias citadas en la nota 33.
9 MOLINER TAMBORERO, G., «op. cit.», en Actualidad Laboral, 1996-2, p. 397.
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1. Recargo: ;sobre-indemnizacién?

Por definicion, los punitive damages entran en juego cuando
existe responsabilidad civil (compensatory damages). Del mismo
modo, cuando un trabajador sufre una serie de dafios como conse-
cuencia del incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene
en el trabajo por parte del empresario, ademds del recargo, pueden
entrar en juego otra serie de mecanismos juridicos, como es la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

La acumulacién de los punitive damages con los compensatory
damages es algo que no se pone en duda: los punitive damages
implican, por definicion, sobre-indemnizacién del dafio. Dicha cla-
ridad se debe a que se asume el cumplimiento de funciones preven-
tivo-sancionadoras por parte de los punitive damages.

En nuestro ordenamiento esta cuestion estd lejos de ser clara.
Buena muestra de ello es la STS (4.%) de 2 de octubre de 2000 % en
la que el Alto Tribunal, constituido en Sala General, se dividi6 a la
hora de resolver un recurso de casacion unificadora de doctrina
sobre esta materia %.

El supuesto de hecho que dio origen al litigio era el siguiente:

Como consecuencia de un golpe de un tren transportador de
carbon que maniobr6 sin utilizar las medidas sefializadoras perti-
nentes procedentes, la pierna de un trabajador quedé aprisionada
entre dos tolvas. Al tener que ser amputada la pierna, fue declarada
la incapacidad permanente total del trabajador.

La empresa fue condenada al pago de un recargo del 50 por 100
por infraccién de medidas de seguridad y en aplicacion del articu-
lo 123 TRLGSS.

El trabajador interpuso demanda contra la empresa solicitando
la indemnizacién de los dafos y perjuicios sufridos, que cifr6 en 37
millones de pesetas. La sentencia de instancia, tras valorar los
dafios sufridos, a la hora de determinar la indemnizacién detrajo de
la valoracién realizada la mejora voluntaria otorgada por la empre-
sa, asi como la cuantia que ésta tuvo que pagar en concepto de
recargo. De modo que la indemnizacidén se redujo en una cuantia
de 23 millones de pesetas.

La sentencia de suplicacion increment6 la indemnizacion en la
cuantia del recargo.

La compatibilidad del recargo con la indemnizacion de dafios y
perjuicios se puede defender desde dos perspectivas: 1) afirmando

95 RJ 2000/9673. Ponente: Excmo. Sr. Fernando Salinas Molina.

9% Obsérvese que el voto particular lo suscribieron siete magistrados: Excmos. Sres.
Aurelio Desdentado Bonete, Antonio Martin Valverde, Mariano Sanpedro Corral, Gonzalo
Moliner Tamborero, Jests Gulléon Rodriguez, Arturo Ferndndez Lépez y Jestis Gonzalez
Pena.
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su caracter sancionador; 2) defendiendo su caracter indemnizatorio
pero distinguiendo los dafios cubiertos por una y otra via.

La primera perspectiva es la que adopt6 el TS en la sentencia
citada, que declar6 acumulables la indemnizacién de dafios y per-
juicios y el recargo.

La mayoria de los magistrados justificaron su decisioén en la
funcién sancionadora del precepto, que no se cumpliria en caso de
detraer de la indemnizacidn el recargo. Para la mayoria del tribu-
nal, la finalidad del recargo consiste en impulsar coercitivamente el
cumplimiento del deber empresarial de seguridad. Observan, en
concreto, que podria evitarse entrar a conocer de la procedencia del
recargo argumentando que ya se ha pagado la indemnizacién. La
sentencia, de este modo, se apoya en la decision del legislador de
tratar de manera diferente dos accidentes de trabajo con idénticos
dafios: uno de ellos originado por una conducta empresarial infrac-
tora de medidas de seguridad, y el otro sin esa infraccién. En con-
clusién, para la mayoria del tribunal el recargo es compatible con
la indemnizacién de dafios y perjuicios porque la finalidad del
recargo no es reparar sino sancionar; por tanto, se puede acumular
a la indemnizacién 97- 98,

Frente a esta posicion se sitda la linea defendida por el voto
particular de la sentencia citada, que sigue las anteriores decisiones
del TS en las SSTS de 2 de febrero de 1998 % y 10 de diciembre de
1998 190,y que considera que se trata de un problema de coordina-
cién de vias de resarcimiento e intenta interpretar el precepto en
clave indemnizatoria. Consideran que el término «compatibilidad»
utilizado por el precepto, debe ser interpretado en el sentido de
acumulacién de indemnizaciones con el limite del dafio. Esta
observacion nos conduce directamente a la segunda de las perspec-
tivas sefialadas.

97 Para GOMEZ, LUQUE y Ruiz [«STS (4.?) de 2 de octubre de 2000, indemnizacién
de dafos y sanciones administrativas laborales», InDret, octubre de 2001] la conexion
entre el cardcter indemnizatorio y el limite infranqueable de los dafios realmente sufridos
no es mecanica. Consideran estos autores que el recargo podria verse como una indemni-
zacion pero de punitive damages y en este caso no seria aplicable el principio non bis in
idem porque este principio sélo se aplica a las sanciones administrativas y penales. Tam-
bién podria verse, contintian los autores, como un mecanismo de incentivo para que el
trabajador afectado aporte informacién, de modo que se convierte en un instrumento para
la aplicacién de la normativa piblica sobre seguridad e higiene.

9% MONEREO PEREZ (op. cit., 1992, p. 55), aun defendiendo una funcién sancionado-
ra del precepto, considera que «el juez civil debe ponderar y tener en cuenta en via civil (de
resarcimiento integral de los dafios materiales derivados del siniestro) la imposicién ya
efectuada del recargo a fin de modular la cuantia de la indemnizacién civil de reparacién
integral de la totalidad de los perjuicios realmente producidos, a lo cual no atiende necesa-
riamente el importe del recargo, fijado ante todo en atencion a la gravedad de la falta».

99 RJ 1998/3250.

100 RJ 1998/10501.
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Esta segunda perspectiva centra su atencion en los dafios cubiertos.
MoOLINER TAMBORERO 19! considera que en un mismo evento dafioso
derivado del incumplimiento de las normas existentes en materia de
seguridad, deben distinguirse dos tipos de dafios: por un lado, los per-
sonales sufridos por los trabajadores de la empresa de los que habra de
responder el empresario de acuerdo con los criterios objetivos deriva-
dos de la ley de prevencion de riesgos laborales y, por otro, el resto de
dafios sufridos por los trabajadores o por terceras personas respecto de
los cuales los criterios de atribucion de responsabilidad serdn los esta-
blecidos con cardcter general en el cédigo civil.

En la misma linea, afirma ALFONSO MELLADO 192 que recargo e
indemnizacion son compatibles porque «aun cuando tenga natura-
leza reparadora, no puede olvidarse que no cubre todos los dafios
producidos, sino que es un recargo que recae exclusivamente sobre
la responsabilidad objetiva que sélo cubria, mediante prestaciones
de seguridad social, una situacién de necesidad derivada de una
contingencia producida y reconocida legalmente. No se impide,
pues, que puedan existir otras reparaciones que recaigan sobre
otros dafos. De este modo, el recargo supone s6lo una sobretasa-
cion de la responsabilidad objetiva [...] pero no indemniza ni la
totalidad de los dafios, ni dafios diferentes de los que se reparan por
las prestaciones de la Seguridad Social». De modo que para este
autor a la hora de establecer la cuantia del recargo no pueden dedu-
cirse ni tomar en consideracién para aminorarlo las cantidades que
se hayan satisfecho al trabajador por dafios y perjuicios.

En nuestra opinidn, la segunda de las perspectivas sefialadas
debe ser matizada. En primer lugar, creemos que para que la com-
patibilidad del recargo y de la indemnizacién de dafios y perjuicios
no conlleve sobre-indemnizacidn, en la practica deberian distin-
guirse adecuadamente las partidas indemnizatorias 03,

Nétese, por otro lado, que al considerar que la compatibilidad
no sobreindemniza, se esta asumiendo la infratasacion de los dafios
por parte de las prestaciones de la seguridad social 1%4: la imposi-
cién del recargo seria, seglin estos autores, sobretasacion, pero no
sobreindemnizacion.

101 MOLINER TAMBORERO, G., «op. cit.», Actualidad Laboral, 1996-2, p. 403.

102 ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., 1998, p. 47.

103 La distincion adecuada de las partidas indemnizatorias ya fue reclamada en su
momento por CAVANILLAS, S., «op. cit.», en CCJC, nim. 24.

104 Recuérdense a este propdsito las palabras de PANTALEON («Comentario de la STS
de 6 de mayo de 1985», en CCJC, niim. 8): «No parece aventurado afirmar que el vigente
régimen de “perfecta compatibilidad” responde a la consciencia por parte de nuestro legis-
lador y nuestros Tribunales de Justicia de los capitales y pensiones abonados por la Segu-
ridad Social (asi como las indemnizaciones concedidas en materia de responsabilidad
civil) son notoriamente insuficientes».
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En definitiva, consideramos que el recargo puede llegar a consti-
tuir una suerte de punitive damages sobre indemnizando como tales
cuando se cumplan los siguientes extremos: a) que el trabajador no
s6lo reclame la responsabilidad cubierta por la Seguridad Social sino
también por otras vias, y b) que las prestaciones econdmicas de la
seguridad social reparen efectivamente el dafio causado.

2. Principio non bis in idem

La posible contradiccion del régimen juridico de los punitive
damages con el principio non bis in idem se produce como conse-
cuencia de su calificacion como «sanciones», unida a su compati-
bilidad con otro tipo de sanciones.

Este obstaculo se intenta superar utilizando la siguiente argu-
mentacion: el principio non bis in idem exige que no se impongan
dos sanciones con identidad de sujetos, hechos y fundamento; pues
bien, los punitive damages, por un lado, y las sanciones publicas,
por otro, no comparten el mismo fundamento.

En Estados Unidos, las alegaciones de los demandados basadas
en el double jeopardy suelen rechazarse. En este sentido, deben dis-
tinguirse dos tipos de supuestos: en primer lugar, aquellos en los que
la contradiccion de la condena a punitive damages con este principio
ni siquiera deberia plantearse; se trata de aquellos casos en los que la
imposicion de estas indemnizaciones busca, no castigar, sino com-
pensar dafios no cubiertos por los compensatory damages '%. En
segundo lugar, nos encontramos con aquellos casos en los que con
los punitive damages se busca el castigo del demandado. Es en este
tipo de supuestos en los que se apela a la distinta perspectiva sancio-
nadora, para afirmar que el castigo derivado de la condena a punitive
damages no es equiparable a la penal porque no se impone «on
behalf of all the people», como en el caso de las sanciones penales,
sino que «provides the injured party a personal monetary recovery
over and above compensatory loss» 106,

En Espaia, la posible contradiccion del recargo con el mencio-
nado principio, se produce, a nuestro entender, inicamente cuando
éste cumple efectivamente una funcién sancionadora, esto es, cuan-
do sobreindemniza. Parte de la doctrina 7 y de la jurispruden-

105 Vid. supra.

106 WITTMAN v. WILSON 70 NY 2d 970 (1988).

107 ALFONSO MELLADO (op. cit., 1998, p. 46) observa que la compatibilidad del recar-
go con las sanciones administrativas y penales no es inconstitucional pues aunque se trate
de una sancion, al ser su naturaleza juridica mixta, es reparadora no retributiva y por tanto
se diferencia claramente de las sanciones de caracter publico.

En un sentido similar GOMEZ, LUQUE y Ruiz: «op. cit.», InDret, octubre de 2001.
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cia 08 intenta salvar esta posible contradiccion afirmando que el
«recargo de prestaciones y sancion administrativa no contemplan
el hecho desde la misma perspectiva de defensa social, pues mien-
tras el recargo crea una relacion indemnizatoria empresario-perju-
dicado, la sancién administrativa se incardina en la potestad estatal
de imponer la proteccién a los trabajadores».

IV. CONCLUSIONES

A partir del estudio realizado, creemos que no es adecuado
situar en el mismo plano una figura general, como son los punitive
damages, y una concreta y especifica, como es el recargo, y extraer
de dicha asimilacién conclusiones que se proyectan en el sistema
de responsabilidad civil.

Indudablemente el recargo puede llegar a ser claramente puniti-
vo, ahora bien:

1) Soélo cuando efectivamente llegue a sobreindemnizar lo
cual, como hemos podido comprobar, no siempre sucede.

2) Aun en los supuestos en los que el recargo sobreindemniza
existen dos caracteristicas fundamentales que le dotan de una espe-
cificidad propia frente a los punitive damages en general: a) la
determinacidn de la cuantia, fijada en un porcentaje concreto en el
caso del recargo, sometida a una gran discrecionalidad e incluso
arbitrariedad en el caso de los punitive damages; y b) el procedi-
miento de imposicién, administrativo en el caso del recargo, civil
con intervencion del jurado, en el caso de los punitive damages.

3) No deja de tratarse de una figura propia de un 4mbito muy
especifico, el laboral, cuya regulacién responde a unas necesidades
concretas y a una determinada relacion juridica, la que une al tra-
bajador con el empresario.

El recargo es, pues, un tipo especifico de punitive damages en
dos sentidos: por el ambito en el que se reconoce, tinicamente el
laboral, y por las caracteristicas que lo diferencian de los punitive
damages norteamericanos. El legislador le ha dado carta de natura-
leza en nuestro Ordenamiento para un caso muy concreto, el de la
prevencion de riesgos laborales. Y lo ha hecho dotdndole de unas
especificidades propias que le dotan de una seguridad juridica
mayor que la que se puede predicar de los punitive damages en
general: por la propia tipificacidn, por el propio procedimiento de

108 STS (4.%) de 2 de octubre de 2000 (RJ 9673). Seguida por las SSTS (4.%) de 14 de
febrero de 2001 (RJ 2521) y 21 de febrero de 2002 (4539).
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imposicién y por la determinacién de su cuantia. De ahi que crea-
mos dificilmente extrapolables los rasgos punitivos del recargo a la
responsabilidad civil en general.

Afédase a lo anterior que el recargo constituye una figura de
dificil encaje en nuestro ordenamiento porque conviven malamente
un sistema de responsabilidad con indemnizacién punitiva y un
régimen de responsabilidad contractual 1%, Por ello, quizas la solu-
cidén mds sensata seria eliminar el recargo 110 y dotar al trabajador
de una accién de responsabilidad civil contra el tercero a quien le
es imputable, pero sélo por la cuantia del dafio no cubierta por la
Seguridad Social, que se subrogaria en dicha accién por la suma
abonada por aquella !!l; en caso de ser el causante del dafio el
empresario habria que estudiar la posibilidad de que la Seguridad
Social también pudiera repetir frente a €l.

En sintesis, a nuestro entender la defensa de un reconocimiento
implicito de los punitive damages basada en una figura como el
recargo adolece de defectos por dos razones: primero, porque care-
ce de precision y parece excesivo extrapolar el cardcter punitivo del
recargo al sistema de responsabilidad civil y, segundo, porque es
una figura de dificil encaje en nuestro ordenamiento.
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RESUMEN

Es notorio que el Derecho asimila la realidad del menor de edad con la
del incapaz, al igual que la de sus guardadores; afectando dicha semejanza,
entre otras materias, en lo que a la regulacion de la responsabilidad civil de
los guardadores del menor de edad y del incapaz se refiere (art. 1903 CC).
De tal modo que el objeto de este estudio ha sido indagar en los antecedentes
historicos de dicha responsabilidad, al igual que en los de la responsabilidad
civil por hecho propio del menor de edad y del incapaz, con la finalidad de
intentar averiguar si la asimilacion apuntada encuentra parangon en sus
precedentes legales, o si ha sido, quizds, fruto del afdn sistematizador que
caracteriza al jurista; asi como entender mejor dicha institucion al abordar-
la en su devenir historico.

Y adoptando al criterio de imputacion como elemento guia del andlisis
comparativo entre dichas responsabilidades, se puede concluir que, hasta la
regulacion conjunta en la época codificadora de las responsabilidades civi-
les apuntadas, habia existido en Espaiia una desconexion mds o menos cons-
tante entre la regulacion de la responsabilidad del paterfamilias (objetiva), y
la del guardador del incapaz (subjetiva o por culpa por no haberle vigilado/
«encerrado»); en coherencia quizds con la que, de igual modo, existia res-
pecto a la responsabilidad civil subjetiva del menor de edad no infante e
imputable, frente a la irresponsabilidad civil del incapaz (de todo incapaz);
prejuicio, este ultimo, injusto y que ha heredado nuestro legislador y socie-
dad actual.
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SUMARIO: 1. Justificacion del trabajo.—11.  Del Derecho romano al Dere-
cho comiin: 1. Presupuesto: el sentido del término culpa en esta etapa:
A. Teorfas acerca de su significado. B. Condicionantes de la interpreta-
cién de la culpa como criterio de imputacion. 2. En el Derecho romano:
la responsabilidad civil objetiva del paterfamilias frente a la ausencia de
responsabilidad del guardador del incapaz. 3. En el Derecho medieval:
A. Nacimiento de la responsabilidad civil de los familiares del incapaz.
B. Cambios en la responsabilidad civil del padre del menor. C. A modo
de resumen comparativo.—IIl. Del Derecho natural a la etapa de las
Codificaciones: 1. Precedentes de la Codificacién penal: A. La respon-
sabilidad civil de los padres del menor y de los guardadores del incapaz.
B. Laresponsabilidad civil del menor de edad y del incapaz. C. A modo
de resumen comparativo. 2. Precedentes de la Codificacion civil: espe-
cial referencia al Proyecto isabelino de 1851, y a la influencia francesa:
A. Laresponsabilidad civil del menor de edad y del incapaz. B. Lares-
ponsabilidad civil de los padres del menor, y de los guardadores del inca-
paz. C. A modo de resumen—IV. EI CC de 1889.

I. JUSTIFICACION DEL TRABAJO

Es notorio que el Derecho asimila la realidad del menor de edad
con la del incapaz, y también en cierta medida la de sus guardado-
res, afectando dicha semejanza, entre otras materias, en lo que a la
regulacion juridica de la responsabilidad civil se refiere; no sabien-
do si es por comodidad o por ignorancia que el legislador contem-
pordneo piense, se preocupe y legisle para el menor de edad, y des-
pués como si fuera un incapaz-tipo traslade los criterios resultantes
a todo el resto de discapacidades '.

De tal modo, que en lo que a este breve estudio se refiere, su
objeto es indagar en los antecedentes historicos de la responsabili-
dad civil por hecho propio del menor de edad y del incapaz, y en la
de sus guardadores, utilizando al criterio de imputacién, uno de los
presupuestos de la responsabilidad civil, como elemento guia de un
andlisis comparativo entre: por un lado, la responsabilidad civil por
hecho propio del menor de edad frente a la del incapaz; y por otro,
la responsabilidad civil del guardador del menor de edad frente al
del incapaz; si bien, como se infiere del titulo, cefiimos dicho ana-
lisis a la regulacidn juridica fruto de las diferentes etapas histdricas
que han precedido a la publicacion de nuestro CC.Y dicho estudio

I Vid. GRACIA MARTIN, L./BALDOVA PASAMAR, M. A./ ALASTUEY DoBON, M. C.,
Lecciones de consecuencias juridicas del delito. El sistema de las penas, medidas de segu-
ridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada de delito, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, p. 351. No se puede situar siempre y a un mismo nivel, como hasta
ahora ha hecho nuestro legislador penal, a quien sufre una anomalia o alteracion psiquica,
una intoxicacién plena o un sindrome de abstinencia y al menor.
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lo acometemos con la finalidad de intentar averiguar si la asimila-
cion a la que nos hemos referido encuentra parangén en sus prece-
dentes legales, o si ha sido, quizds, fruto del afdn sistematizador
que caracteriza al jurista; y utilizando para ello uno de los elemen-
tos hermenéuticos que recoge el articulo 3 CC para la interpreta-
cion de las normas juridicas.

Y dado que el criterio de imputacién lo asumimos como ele-
mento clave de este estudio, y s6lo como sucinta referencia a su
significado y funcién en la responsabilidad civil, sefialar que enten-
demos mds adecuado, tal y como ya parece constituir doctrina
pacifica, calificar a la culpa y al riesgo de criterios de imputacién
de la responsabilidad civil, pues se revelan miiltiples los criterios o
las razones de justicia de las que se vale el legislador para proceder
a la imputacién de los actos dafiosos a un sujeto determinado, y
calificar de fundamento o de ratio al dafio porque es el elemento
aglutinador o comtn a los diferentes supuestos de responsabilidad
civil, en coherencia con la formula abreviada que usan los alema-
nes «daiio génesis de la responsabilidad civil» 2. Ahora bien, si el
fundamento de la responsabilidad civil es el dafio, compartimos la
opinién de Bonet Ramoén en el sentido de que el juicio de responsa-
bilidad civil (el anélisis de sus presupuestos: accién/omision; anti-
juridicidad; dafo; relacién de causalidad y criterio de imputacion)
es, a su vez, condicion de la relevancia juridica del evento dafioso,
es decir, de su calificativo como ilicito, y presupuesto para su vin-
culacién a un sujeto determinado 3. Si bien no hay que ignorar que
la eleccién de un determinado criterio de imputacién por nuestro
legislador implica y ha implicado siempre una toma de posicion a
favor de unos determinados valores juridicos, pues la responsabili-
dad civil es un concepto juridico indeterminado, al basarse en el
principio alterum non laedere que informa todo el Ordenamiento
juridico, de tal modo que dicha indeterminacién va a hacer que la
misma dependa directamente del conjunto de valores juridicos de
cualquier sociedad.

En definitiva, estamos convencidos, parafraseando a Ascarelli,
que ninguna cuestion juridica puede entenderse si no es en su deve-
nir, en su perspectiva histérica, pues las instituciones juridicas,
cuyas normas juridicas reguladoras leemos hoy, tienen sentido en
cuanto son el punto de llegada de la solucion de un problema, que

2 DE Cupis, A., El daiio. Teoria general de la responsabilidad civil. Traduccién de
la 2.* edicion italiana y estudio preliminar por Angel Martinez Sarrién, ed. Bosch, Barcelo-
na, 1969, p. 27.Y, en sentido parecido, BONET RAMON, E., «Responsabilidad legal (estric-
ta)», RGLJ, Doctrina, t. 251, jul-dic, 1981, p. 430.

3 Ref. RoDOTA, S., Il problema della responsabilita civile, Milano, 1964, p. 78, en
BONET RAMON, F., «Responsabilidad legal (estricta)», ob. cit., np. 24, p. 437.
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se planted anteriormente, y para el que ofrecen una solucién abier-
ta a las aportaciones de las experiencias futuras#; y mixime en
materia de responsabilidad civil, cuyo significado, y por ende de la
culpa, es un claro exponente de la aprehension a los cambios histo-
ricos y sociales que sufren los conceptos juridicos. Y si la debida
interpretacion de los criterios de imputacidon que establecen los
articulos 1902 y 1903 CC ha de tener en cuenta sus antecedentes
historicos, es claro, por un lado, que el texto medieval de Las Parti-
das son la reproduccién del Derecho romano casuistico, evolucion
que estudiaremos en el apartado II y que, en materia de delitos y
cuasidelitos, la doctrina civil y penal han ido tan estrechamente
unidas que s6lo puede ser causa de confusién el no tener presentes
los preceptos penales reguladores de la responsabilidad civil, lo
que serd objeto de estudio en el apartado III.1. Y, por otro, que no
hemos de olvidar el precedente inmediato de los preceptos civiles
mencionados en el Proyecto isabelino del CC de 1851, y en su
ascendencia francesa, que estudiaremos en el dltimo apartado I11.2.

II. DEL DERECHO ROMANO AL DERECHO COMUN

1. PRESUPUESTO: EL SENTIDO DEL TERMINO CULPA
EN ESTA ETAPA

En virtud del dato histérico de que la reparacion aparece consi-
derada como una pena en los primeros tiempos en que la responsa-
bilidad civil y penal estaban unidas, se puede afirmar que en los
sistemas primitivos y en el Derecho romano antiguo la regla gene-
ral era la responsabilidad objetiva, y, por tanto, se admitia la res-
ponsabilidad civil de los infantes y de los enajenados . Aunque,
matiza Arangio Ruiz, en la responsabilidad contractual la culpa ya
estaba presente en los sistemas primitivos, en el sentido de que se

4 ASCARELLI, «Norma giuridica e realta sociale», en Problemi giuridici, 1,
Mildn, 1959, p. 74.

5 Ref. BoYER, Cours de droit romain, 2e année, Toulouse, 1951-1952, en
Gazzaniga, J. L., «Notes sur I’histoire de la faute?», Dr. Rev. frang. théor. jur., ed. PUF, 1re
éd, 1987, np. 3, p. 19. En el origen, el Derecho romano no conocia mds que el delito, y el
delito privado se redimia con la venganza; de modo que el derecho de vengarse aparecia
como una especie de derecho real de la victima sobre la persona del culpable. Después,
para limitar los efectos de tales acciones, se recurri6 al taliéon que dulcificé en cierta mane-
ra el tema, y después a composiciones pecuniarias que son el resultado de convenciones
entre las partes pero impuestas por el Estado. Entonces, en los primeros elementos del
Derecho romano no es posible intuir ningtin elemento subjetivo, sino s6lo la reparacion de
un dafio, al igual que se constataba en todas las civilizaciones antiguas. En el mismo sen-
tido, IHERING, R. V., Etudes complémentaires de I’esprit du Droit Romain, t. 1, De la faute
en Droit privé, trad. O. De Meulevaere, Paris, 1880, pp. 4-5.
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respondia por culpa en los casos de imposibilidad sobrevenida de
la prestacion, aunque fuera de dichos supuestos el criterio de impu-
tacion era el objetivo, ya que bastaba con considerar responsable al
causante del dano por el hecho objetivo del nexo de causalidad
entre éste y la conducta del sujeto ©.

Si en el campo de la responsabilidad extracontractual es un dato
pacifico que la culpa se afirma por primera vez en la época cldsica
del Derecho romano?7, es preciso matizar que, a nuestro juicio,
existen dos teorias distintas acerca del sentido que tenia la culpa en
este periodo historico #; lo que va a ser una constante a lo largo de
nuestra historia juridica, pues se dice que, en todos los 6rdenes de
investigacion, ciertas ideas esenciales se resisten a la definicion, y
la culpa es una de ellas, al ser una nocion esquiva y dificil de ence-
rrar en una férmula:

A. Teorias acerca de su significado

La primera teoria, por la influencia de la nueva concepcion de
la realidad de la Grecia clasica en la cultura romana clasica?®,
defiende que fue un logro de la primera jurisprudencia clésica el
haber fijado el sentido técnico de culpa en la responsabilidad civil
extracontractual, esto es, en el sentido psicoldgico de negligencia o

6 Ref. ARANGIO Ruiz, V., Responsabilitd contrattuale in Diritto romano (ristampa
delle seconda edizione), Napoles, 1958, pp. 225 y ss, en JORDANO FRAGA, F., La responsa-
bilidad contractual, ed. Civitas, Madrid, 1987, p. 44.

7 IHERING, R.V., 0b. cit., p. 25.Y para una vision de la division tradicional del estudio
del Derecho romano, vid. ref. KASER, M., Derecho Romano Privado, traducido de la 5.%
edicion alemana por José Santacruz Tejeiro, ed. Reus, 1968, pp. 5-8; D’Ors, A., Derecho
Privado Romano, ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1968, pp. 8-12; IGLESIAS,
J., Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado, 6.* edicion, Ariel, Barcelona,
1972, p. 41, en GUTIERREZ CALLES, J. L., La guarda del enfermo mental: Deberes y res-
ponsabilidades, tesis doctoral, Cérdoba, 2002, np. 13, p. 23 (publicada en ed. Dykinson,
Madrid, 2004, si bien las referencias que haremos a lo largo de este trabajo se refieren a la
tesis doctoral) que afirma que la division tradicional comprende tres fases: 1.*) Una prime-
ra representada por el ius civile, elaborado por la jurisprudencia de los Pontifices y cuyo
Derecho positivo se recoge en las XII Tablas que podriamos denominar preclésica. 2.*) Una
segunda o cldsica caracterizada por la elaboracién legislativa que, partiendo de las antiguas
bases, trata de adaptarlas a las finalidades de una sociedad mas vasta y compleja. 3.*) Y la
ultima fase o etapa postcldsica se desarrolla a partir de la concesién por Caracalla de la
ciudadania romana a todos los stibditos del imperio y tiene lugar en pueblos distintos a
aquéllos en que habia florecido hasta entonces. La Compilacién de Justiniano representa
esta tdltima etapa.

8 Pues hay que tener en cuenta que, «la historia del concepto de culpa en el Derecho
romano constituye una de las materias mas controvertidas en la doctrina romanistica mas
reciente» —vid. TALAMANCA, M., Voz: «Colpa civile (storia)», en Enc.Dir, t. VII, ed. Giu-
ffré, Milano, 1969, p. 517.

9 Ref. KUEBLER, B., «Les degrés de faute dans les systemes juridiques de I’ antiquité»
(Trad. al francés de H. Mankiewicz), en Introduction a I’étude du droit comparé, t. 1, ed.
LGDJ, Paris, 1938, pp. 175-179, en PENA LOPEZ, E., La culpabilidad en la responsabili-
dad civil extracontractual, ed. Comares, Granada, 2002, np. 9, p. 11.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



152 Maria Dolores Casas Planes

descuido; incluso que la culpa extracontractual fue la antecesora de
la contractual. En concreto, defienden que la culpa tenia en esta
época el significado de criterio de imputacion, al igual que lo era el
dolo, argumentando que, para que existiera la responsabilidad civil
no era suficiente con que concurriera la iniuria y el damnum, sino
que, ademds, aquélla debia desplegarse en dos vertientes: la objeti-
va, por cuanto el dafio causado debia ser contrario a derecho, y la
subjetiva, en el sentido de que ese dafio tenia que haberse causado
mediando la culpa del agente, como criterio moral del comporta-
miento. En tal momento la iniuria es asimilada a la culpa, oponién-
dose, tanto al dolo que supone intencion de dafiar, como al casus o
caso fortuito y fuerza mayor '°.

A tenor de lo expuesto, esta corriente entiende que en la época
clasica del Derecho romano la culpa es la falta que puede derivar
de simple negligencia, en el sentido psicolégico de no haber
empleado aquella tension de las facultades mentales que habian
permitido prever el dafio. En consecuencia, el enajenado como el
nifio de escasa edad son declarados irresponsables al no incurrir en
culpabilidad como presupuesto basico de la responsabilidad
civil 11,

Por el contrario, una segunda teoria, que hacemos nuestra,
defiende que en el Derecho romano clasico la culpa no tenia un
sentido subjetivo, de modo absoluto, e incluso tampoco, en el
periodo postcldsico, como vamos a intentar exponer en lo que
sigue. Es constatable que las figuras concretas del Derecho roma-
no, a partir de las que se desarroll6 la jurisprudencia posterior en lo
relativo a las obligaciones ex delicto, ademas del furtum y la rapi-
fia, fueron, por un lado, la iniura o dafio inferido injustamente a las
personas, lesiones fisicas o al honor, que requeria para su aplica-
cién una ofensa intencionada a la personalidad de otro !2.'Y, por
otro, el damnun iniura datum en relacion a cosas ajenas regulado

10 Entre los defensores de esta teoria, vid. LOPEZ JAOISTE, J. J., «El principio de res-
ponsabilidad civil, reflejo en la historia», Estudios juridicos en homenaje al Profesor.
Aurelio Menéndez, 1V, Derecho civil y Derecho publico, ed. Civitas, 1996, p. 4296. En el
mismo sentido, ref. Rosst MASELLA, B. E., La Lex Aquilia y la responsabilidad extracon-
tractual en el Derecho romano y su proyeccion en el Derecho civil uruguayo, Montevideo,
1951, p. 303, en L6pEZ SANCHEZ, C, La responsabilidad civil del menor, ed. Dykinson,
Madrid, 2001, np. 9, p. 36; y GAZZANIGA, J. L, ob, cit., pp. 20-21.

Il Esta teoria exigia, como primer requisito necesario para ser culpable, la capacidad
de culpa (capacitas iniuriae) del autor del acto dafioso, lo que implicaba la exclusion de la
responsabilidad de aquél que «suae mentis non sit», es decir, en el Derecho romano, sélo
el que puede discernir acerca de la iniura de un acto es capaz de cometer acciones culpa-
bles —Vid. PERA LOPEZ, ., 0b. cit., p. 16.

12.D. 47,10, 15, 16; y D. 47, 10, 1, 1 y 2. Se extendié desde la lesion corporal al
agravio moral que comete qui turpibus verbis utitur a los ataques al honor, la reputacion al
honor o el pudor.
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en la Lex Aquilia '3, cuya actio legis Aquiliae exigia meramente
tres requisitos: haber causado el perjuicio injustamente, contra ius;
tener por causa un hecho y no una abstencién; y que haya sido
alcanzado directamente en la cosa. Eran los primeros fundamentos
de un derecho nuevo 4. 'Y precisamente, el requisito de que se cau-
sara el dafio «contra derecho» fue el que permitié el desarrollo
relevante de la accion regulada en la Lex Aquilia, llegando a admi-
tir los dafios causados no estrictamente por la propia mano, sino
también por omisién, como los no sufridos en la rigurosa materia-
lidad corporal 13. Incluso se puede decir que esta accién fue el pre-
cedente de nuestra responsabilidad por culpa, merced a la interpre-
tatio que recogi6 la glosa y la practica ulterior hasta constituir la
mds significativa linea de continuidad con las modernas Codifica-
ciones 1°.

Sobre la base del postulado expuesto, y del hecho de que la Lex
Aquilia perteneciera a la época material del derecho del hombre
que se limitaba a reaccionar contra el mal sufrido, sin preocuparse
de si habia culpa o no en sentido técnico, se deduce con Ihéring que
la culpa en esta época s6lo significaba que el principio de la causa-
lidad se encontraba atemperado por la nocién nueva de ilicito, es
decir, contrario a la regla objetiva de derecho 7.

En concreto, y a nuestro juicio, tanto en el periodo precldsico
como en el periodo cldsico romano la culpa no es un criterio de

13 RIPERT, G./BOULANGER, J., Traité de Droit civile, (d’ aprés le traité de Planiol),
t. I, Obligations, ed. LGDJ, 1957, np.1, p. 327. La Lex Aquilia es un plebiscito que se
habria votado en el 287 AC cuando la secesion de la plebe para dar satisfaccion a los ciu-
dadanos que sufrian los dafios causados por los patricios.

14 D’0ORrs, A., «Génesis del sistema romano de las obligaciones», en Homenaje a
Vallet de Goytisolo, 1, Madrid, 1988, pp. 549 ss y, MACQUERON, J., Histoire des obligatio-
ns. Le droit romain, Aix-Province, 1971, p. 307. La ley Aquilia contiene tres capitulos,
correspondientes a tres situaciones particulares: el ciudadano que mata a un esclavo o a un
cuadripedo que vive en manada; el estipulante accesorio que condona la deuda al deudor
en fraude de los derechos del acreedor; y el dafio causado a un bien que pertenece a un
ciudadano. Pues bien, el tercer capitulo es el que ha suscitado las mayores dificultades de
interpretacion, aunque la correcta es la antigua: «Si alguien causa un daiio a otro, que sea
condenado a entregar al propietario una suma de airain equivalente al valor del dafo valo-
rado en los treinta dias siguientes.»

15 Ref. ALBANESSE., Studi sulla legge Aqulia, Palermo, 1950, pp. 12 ss; y SCHIPANI.,
Responsabilitd ex lege Aqulia, Torino, 1969, pp. 410 ss, en LOPEZ JAOISTE, J. J., «El prin-
cipio de responsabilidad civil...», ob. cit., np. 12, p. 4925. En el mismo sentido, ref. MAC-
QUERON, J., «Le role de la jurisprudence dans la création des actions en extension de la loi
Aquilia», en Etudes d’histoire du droit dédiées a M. A. Dumas, Aix —Provence, 1950,
pp- 193-212, en GAZZANIGA, J. L., 0b. cit., np. 7, p. 20, que nos explica que por la accion
del pretor y de la jurisprudencia, a lo largo de la época clasica y del Bajo Imperio, transfor-
maron poco a poco los casos particulares en un principio general al extender su aplicacion
a los peregrinos y no sélo a los propietarios de las cosas dafiadas.

16 1.6PEZ JAOISTE, J. J, ob. cit., p. 4928. Aunque diferimos de sus conclusiones.

17 Ref. IHERING, R.V., «Pliniaux: Discours sur la culpa aquilienne dans les Annales
de I’Université de Paris», 1928, en STARCK, B., Essai d’une théorie géneral de la respon-
sabilité civile considerée en sa double fonction de garantie et de peine privée, theése, Paris,
1947, p. 59.
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imputacion, sino que, antes al contrario, su concepto se tifie de
cierta ambigiiedad, ya que se caracteriza por superponerse a otros
dos conceptos: el de causalidad y el de la ilicitud. Y esto en razén
de que los sustentadores de esta segunda teoria entienden a la culpa
como la causa de un detrimento sufrido por el sujeto en cuestion; e
incluso, como ilicitud, pues, como nos explica Arangio Ruiz, la
palabra culpa se usaba en relacién al ilicito civil, pero no para
expresar una forma particular del mismo, sino para indicar en gene-
ral la accion antijuridica '8. Mds all4, hay doctrina que defiende
que en la responsabilidad contractual del Derecho romano clédsico
la culpa en sentido técnico tampoco era un criterio de imputacion,
reduciéndose éstos, seglin Betti, a los tres siguientes: 1) la respon-
sabilidad objetiva por custodia; 2) una responsabilidad en la que el
criterio de imputacion se determina por la naturaleza tipica de la
relacion obligatoria, esto es, se respondia del dafio derivante de
causas internas a su esfera de control, y, 3) la responsabilidad en
las relaciones en las que tenia vigencia el principio de la buena fe,
distinguiendo dentro de este tltimo grupo, por un lado, las relacio-
nes que daban lugar a acciones infamantes basadas sobre el ele-
mento de la fiducia personal —tutela, mandato, depdsito—, por lo
que el deudor sélo respondia por dolo o fraus como violacién del
deber de fiducia cuyo criterio determinante que lo juzga no es la
habilidad técnica, sino la lealtad; y, por otro lado, las que no daban
lugar a dichas acciones infamantes 1°.

En conclusion, y retomando la responsabilidad extracontrac-
tual, la culpa técnica que aparece en la Lex Aquilia no es la negli-
gencia actual, ultimo estadio de la evolucidn, sino la exigencia
minima para atribuir a un sujeto las condiciones dafiosas de un
hecho, y no imputar a un acto humano los hechos de la naturaleza.
Era una utilizacion de la culpa mas aparente que real, y un sistema
en que prevalece el nexo causal sobre la conducta del sujeto. Y esta
afirmacion la basamos en tres razones esenciales: 1.* En primer
lugar, el que la imprudencia como criterio de imputacion fuera una
nocién poco conocida, merced a que €sta supone un estadio social
evolucionado, una vida publica de cierta densidad, e implica un
espiritu de solidaridad entre los miembros de las sociedades, tradu-
ciéndose por el deber de tomar las medidas necesarias para evitar
dafiar a los otros por su actividad. Cuando, por el contrario, la época

18 ARANGIO Rulz, V., Instituzioni di Diritto romano, ed. Jovene, Napoli, 1968,
pp- 381 ss. En el mismo sentido, vid. ref. GIRAD., Manuel élémentaire e droit romain, 1re
éd., Paris, 1895; Mc. CorRMACK, G., «Aquilian Studies», Studia et documenta historiae et
iruis, t. XLI, 1975, pp. 1-78, en GAZZANIGA, J. L., ob. cit., np. 3, p. 19.

19 Ref. BETTI, E., Teoria generale delle obligazioni, 1, Milan, 1953, p. 49, en JORDA-
NO FRAGA, E,, La responsabilidad contractual, ob. cit., np. 54, p. 44.
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de la que tratamos se caracterizaba por la ausencia de la vida publi-
ca y por organizarse en torno al clan de la familia. 2.* En segundo
lugar, la prevalencia en la casuistica romana de la investigacion
causal sobre la de la negligencia e imprudencia, como lo demuestra
la propia nocién de culpa levissima, que revela que el jurista exclu-
ye que se pueda discutir en el campo de dicha ley aquellas cuestio-
nes que en el terreno de la culpa en sentido técnico serian funda-
mentales 20, 3.2, por ultimo, el dato de que la distincidn que, desde
la época de las XII Tablas estaba clara y consagrada legalmente,
era la que se cifraba en el binomio dafio voluntario-dafio fortuito,
pero no la de culpa como falta de prudencia, que no era auténoma
del dolo en aquella época?2!. Esta idea lo corrobora el dato de que
cuando, de modo excepcional y para casos especificos, se sentia la
necesidad de garantizar a los miembros de la sociedad contra las
consecuencias de los dafios de la simple imprudencia, por ejemplo,
en los supuestos de incendio por imprudencia o de dafios por un
animal que se sustrajo a la vigilancia de su amo 22, dichas excep-
ciones se amparaban en el vocablo de caso fortuito que comprendia
a menudo la culpa involuntaria en oposicion al dolo, y, otras veces,
a los supuestos de fuerza mayor, como los actos de los «aliena-
dos» 3.

B. Condicionantes de la interpretacion de la culpa como cri-
terio de imputacion

En virtud de lo manifestado hasta ahora, la primera teoria
expuesta, al afirmar que la culpa en el Derecho romano era un cri-
terio de imputacion en el sentido técnico de negligencia, acomete
una interpretacion extensiva de dicho término, cuanto menos criti-

20 ARANGIO Ruiz, V., Instituzioni di Diritto romano, ob. cit., p. 384; y Responsabilita
contrattuale in Diritto romano, ed. Jovene, Napoli, 1958, pp. 233-234, que sostiene que se
le ha dado a la expresion levissima culpa una importancia excesiva y que, en realidad,
como todas aquellas cuestiones que han sido abordadas por los romanistas acerca del grado
de culpa, no era merecedora del trabajo que costd, aparte de que, aunque se llegase a la
conclusion de que se debe superar la diligencia del buen padre de familia, seria dificil esta-
blecer donde finaliza esta exigencia y se podria comenzar a exigir la otra. En definitiva,
este autor la considera una elaboracién de los juristas postclasicos, con un cierto valor
enfético, que no sirve para determinar el contenido de la culpa tal y como se entendia en la
época clasica.

21 Ref. MOMMSEN, Droit pénal des Romains (trad. Dusquesne), 1, 99, en Starck, B.,
ob. cit., np. 24, p. 60.

22 Ref. Garus, 1,4, ad. XII, Tab; D. 47, 9,9; y PLINIAUX, «L’action de pastu», Mélan-
ges Cornil, 1926, t. 11, p. 247, en STARCK., B, 0b. cit., p. 63.

23 Ref, ULPIANO, L.5, § 2, en STARCK, B., 0b. cit., np. 39, p. 67. La responsabilidad
aquiliana estaba excluida en el caso de dafios causados por los alineados, pues el accidente
provocado por un loco se asimilaba al que provocaba un suceso de fuerza mayor, por ejem-
plo, una teja que se cae por la accién de un viento fuerte.
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cable y en virtud, a nuestro entender, de dos condicionantes histé-
ricos:

1.° En concreto, la confusion sobre el significado del concep-
to culpa vino propiciada, en un primer momento, de la mano de los
intérpretes de la Lex Aquilia en la época postclasica, que determi-
naron que lo que se requeria para apreciar el delito del dafio era,
simplemente, la negligencia del autor, frente al principio general
del dolo en los delitos. Y para ello se adopté el término que habria
de obtener fortuna, «culpa»; si bien, nunca una palabra ha recibido
tantas interpolaciones como €sta24. Asi, al no haberse dado cuenta
de tal acepcidn clésica, los bizantinos en la época del Derecho
romano postcldsico interpolaron a la culpa, erréneamente, como
criterio de responsabilidad, y colocaron la palabra dolo al lado de
culpa?.Y las causas que coadyuvaron a tal resultado las podemos
resumir en dos: por un lado, la doble necesidad que tenia la doctri-
na postclésica de buscar un tinico principio ordenador, frente al sis-
tema cldsico romano de acciones que propiciaba una despreocupa-
cién por una sistematizacion orgédnica; asi como de moralizar la
responsabilidad, quizés por influencia de los Padres de la Iglesia y
la filosofia greco-helenistica o greco-latina. Y, por otro, el hecho de
que los bizantinos empezaron a valorar juridicamente la «voluntad
humana» como algo externo al acto, y, por tanto, en si misma, fren-
te a los cldsicos a los que importaba la claridad de la situacién
juridica objetiva en la que la voluntad se plasma enteramente 2.

En definitiva, en la época del Derecho romano postcldsico se
intentd una sistematizacién de un material heterogéneo en torno a
la idea de culpa, como imprudencia, en su aspecto subjetivo o de
voluntad; y asi aparece la trilogia dolus-culpa-casus, que segun la
doctrina mayoritaria obedece, sobre todo, a una moralizacién del
Derecho. Se interpreta a la culpa como «la omision de la diligencia

2 D’ORrs, A., Elementos de Derecho privado romano, Pamplona, 3.% ed., p. 368.

25 Ref. BETTL, E., Teoria generale delle obligazioni, 1, Milan, 1953, p. 49, en JORDA-
NO FrAGA, F., La responsabilidad contractual, ob. cit., np. 54, p. 44. Incluso, respecto a la
responsabilidad contractual en el Derecho romano postclasico, se llega a un concepto elds-
tico de dolo que explica que la diligencia no tuviera un significado de culpa, sino de activi-
dad positiva como aplicacién de una concreta exigencia de bona fides, que impone no sélo
la abstencion de conductas lesivas (D. 16,3.1 que se refiere a la no restitucién de la contra-
prestacion por la enajenacién de la cosa depositada, hecho por el heredero del depositario
en la ignorancia de la ajenidad de las cosas), sino la realizacién de ciertas actividades posi-
tivas cuya omision genera responsabilidad por dolo (por ejemplo, la administracion de los
bienes por los tutores). En conclusion, del uso eldstico de dolo se deriva la misma amplitud
para la buena fe, y que no se afirmase la responsabilidad contractual con igual rigor en
todas las relaciones juridicas, sino dependiendo de ciertas circunstancias como el interés o
gratuidad en la misma.

26 Ref. RoTtonDI. G., «Dalla Lex Aquilia dell’art. 1151 Cod. Civ. Richerche storico-
gogmatiche», Riv. dir comm, 1916, 1, pp. 942 ss; y ARANGIO Ruiz, V., Responsabilitd
contrattuale ...» en JORDANO FrRAGA, F., ob. cit., np. 70, p. 51.
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de un buen padre de familia», como criterio de imputacién en que
la omision culpable viene equiparada a la accién, convirtiéndose en
base tanto de la responsabilidad contractual, como delictiva.

2.°  Sin embargo, entendemos que, a su vez, esta interpreta-
cién ha estado influida, en un segundo momento, por la hermenéu-
tica de los pandectistas del siglo X1x que se proclamaron como
expresion de la auténtica y genuina fuente de saber del romanismo
actual, y por el dogmatismo de la época?’. Estos concibieron a la
culpa como un ilicito civil, o accién ilegal, que se plasma en la
entidad del quasi-delito de marcado carécter sancionador y puniti-
vo 28, respecto del cual importaba, mas que la reintegracion, la
correccién; y que, por tanto, precisaba un concepto subjetivo 29.

Por el contrario, podemos afirmar que la concepcidn subjetiva
de la culpa, como negligencia, fue una novedad que adopté dicha
corriente dogmatica, frente a la constatacion histéricamente demos-
trable de que la culpa juridicamente relevante tenia un sentido
general de nexo causal matizado por el requisito «contra ius»; y a
lo maés, significaba la contravencion de una norma de obligada
observancia, se hubiera cometido con o sin intencién, maliciosa-
mente o no, por mera negligencia o inadvertencia; en resumen,
todo acto que contradice la ley, la costumbre o el buen orden era
culpa. Esta idea es coherente, por otra parte, con la tesis que man-
tiene Starck de que la culpa obedeci6, mas que a una moralizacion
del Derecho, a una ampliacién de las condiciones de la accidn, al
reforzamiento de la garantia30. Y esta concepcion que defendemos
encuentra eco juridico en textos postclasicos, como lo acredita el

27 Para una vision breve pero clara del movimiento Pandectista, vid. SAINZ-EZQUE-
RRA FocEks, J. M., «Divertimento pandectisitco», en Anales de la Facultad de Derecho de
La Laguna, nim. 13, 1996, pp. 173-184, en especial, p. 180. Este autor afirma que dicho
movimiento fue fruto de las ideas de sistematizacion cientifica sostenidas por la mayoria
de los tedricos de la Escuela Histérica, en conjuncién con el arraigo de la tradicién roma-
nista. Esto es, a partir de la unidad inmanente de las reglas y conceptos juridicos que habia
proclamado Savigny (System, I, 36, puesto que todo el Derecho proviene, en definitiva, del
Volkgeist), se desarrolla la Pandectistica o Begriffisjurispruenze, como fundamental aporta-
cién de Puchta a la metodologia juridica. Sin embargo, como nos advierte el autor, final-
mente en la Pandectistica acabd primando la idea de coherencia interna del sistema con-
ceptual sobre la de correspondencia entre sistema y la realidad (EHRLICH, Die
Jjuritischelogik, 1918, 38), con lo que se rompen las amarras de la actividad cientifica de los
juristas con la problematica social que el Derecho estd llamado a resolver.

28 Cfr. BECCARIA, Dei Delitti e delle pene. Munich, 1764, p. 3, que pone en evidencia
que dicha concepcion supuso una ampliacion de la frontera penal, con el peligro de crear el
binomio delito y cuasidelito, y, por tanto, de hacer descender a nuestras calles la visién
falsa de es igual el delincuente que aparca mal y causa un dafio que el que mata.

2 CHIRONI, G. P,, La colpa nel diritto civile modierno. Colpa contrattuale. 2.* ed.,
Turino, 1897; 2.7 parte: Colpa extracontrattuale, en dos volimenes. 1902-1903.

Ref. CHRISTIAN HASSE, J., Die Culpa des Romischen Rechts, 1832, en DE CuPIs, A.,
El daiio. Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit., p. 12. Este autor acometio el
primer intento de sistematizacion, del que se tiene constancia, del concepto de culpa.

30 STARCK, B., ob. cit., p. 66.
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Cédigo de Justiniano (Codex 5,17, I1.1), que es un texto fundamen-
tal para orientar la bisqueda del significado juridico de culpa; al
igual que el texto del Digesto (Ulpiano, D.4.9.3) 31, que proyecta el
concepto de culpa en torno a la produccién de un resultado dafioso,
y no al de imputabilidad.

Transcurrida la etapa romana, y durante la época franca existe
un corto periodo histérico en que se produce, de nuevo, un retro-
ceso en que se hace caso omiso a toda investigacion de la inten-
cion de su autor, y toma preeminencia el elemento material. Asi en
los reinos hispanicos la regulacion que se hace en los fueros de las
penas a imponer en caso de dafios supone una vuelta a la respon-
sabilidad objetiva de forma casi absoluta, y, segiin Pefia Lopez,
una evolucidn pareja sufren los Derechos de los territorios francés
e italiano 32. Si bien, como se ha apuntado anteriormente, la pre-
potencia dogmadtica y la influencia canonista 33 contribuyeron a
que, en una etapa posterior, el Derecho comtn de la Edad Media
de los siglos XI1 y X111, que se caracterizé por el renacimiento del
Derecho romano, fortaleciera el elemento subjetivo de la culpa en
la interpretacion de la Lex Aquilia, segtin fue interpolada como
negligencia, torpeza o imprudencia, frente al proceso de debilita-
cion del elemento objetivo de la iniura. Sin embargo, se sigue
admitiendo que determinadas causas objetivas exoneran de res-
ponsabilidad debido a que, cuando estdn presentes, el comporta-
miento del dafiador no es «non iure», esto es, lo que sucede con
aquél que produce dafios ejercitando su derecho, actuando en legi-
tima defensa o en estado de necesidad 34. Y esto trajo como conse-

31 También, respecto al concepto amplio de culpa contractual, vid. D. 13, VI, 5.2; y
D. 50, XVII, 24.

32 PERNA LO6pPEZ, F., 0b. cit., p. 19.

3 Lainfluencia canonista se sintio tanto en la responsabilidad penal como civil —Cfr.
METzZ, R., «La responsibilité pénale dans le droit canonique médieval», La responsabilité
pénale. Annales de la Faculté de droit de Strasburg, 1961— que insistia en el elemento
intencional, esto es, en el papel de la voluntad, Nemo trahitur ad culpam, nisi ductus pro-
pia voluntate. En el mismo sentido, RIPERT, G./BOULANGER, J., Traité de droit civile,
(d’aprés le Traité de Planiol), t. II. Obligations, ed. LGDJ, Paris, 1957, p. 327. La influen-
cia del Derecho canénico no ha sido suficientemente estudiada, pero la connotacién moral
de la que dotan a la reparacion demanda el separar debidamente la culpa moral que supone
una inteligencia y una voluntad suficientes, y la culpa juridica que puede resultar de una
simple inadvertencia y que obliga a reparar el dafio causado si el Juez asi lo decide. Ade-
mas, vid. PERNA LOPEZ, F., 0b. cit., p. 23, que afirma que es buena muestra de dicha influen-
cia la polémica existente entre los canonistas acerca del fundamento moral de la reparacién
de los danos causados por culpa leve o levisima; y algunos canonistas llegaran a afirmar
que, si bien no existe obligacion moral de reparar los dafios en tales casos, si la hay a partir
de que se haya dictado ésta, pues si la sentencia no se cumple se estaria frustrando el fin
moral de la ley que consiste en constrefiir a usar en la vida de relacién toda la diligencia
necesaria para evitar el dafo.

34 En este sentido el glosador ODOFREDO calificard de equivocum al término iniura
porque, si bien «se ha dicho desde hace mucho tiempo que iniura es lo que no es ilicito, la
responsablidad no surge de la contumelia, ni de aquello que es ilicito sino de la culpa» vid.
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cuencia que, en el lus Commune, se adoptara una postura, exclu-
yente y extrema, de rechazo absoluto a todo lo que significase
responsabilidad objetiva.

En conclusidn, la preeminencia de la tesis de la culpa en senti-
do subjetivo en el Derecho romano y en el Derecho comtn trae su
causa, segin hemos constatado, en una conjuncién de factores his-
téricos, en esencia, una interpretacion dogmatica de la normativa
legal al servicio de una moralizacion del Derecho. Cuando, por el
contrario, hemos visto como de los mismos textos romanos se des-
prende un concepto amplio y objetivo de culpa, e incluso, en Las
Partidas, que son el mdximo exponente del Jus Commune, del Dere-
cho medieval espafiol, toma carta de naturaleza el sentido amplio
de culpa , lata-levis-levissima, y no el sentido psicolégico .

2. EN EL DERECHO ROMANO: LA RESPONSABILIDAD
CIVIL OBJETIVA DEL PATERFAMILIAS FRENTE A LA
AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL GUAR-
DADOR DEL INCAPAZ

La doctrina afirma que el Derecho romano nunca llegé a admi-
tir un principio general de responsabilidad por hecho ajeno; pero,
no obstante, reconoce la existencia de algunos supuestos aisla-
dos 36, Ahora bien, el criterio de imputacion en la responsabilidad
por hecho ajeno va a ser distinto dependiendo de que el perjuicio
hubiera sido ocasionado por un sui iuris o un alieni iuris, por la
siguiente razén: si el perjuicio habia sido causado por un sui iuris
—persona libre y no sometida a la potestas de otra—, en el antiguo
Derecho romano regia la regla de la culpa, segin lo explicado en el
apartado anterior, a excepcion de algunos supuestos en que se res-
pondia objetivamente. Sin embargo, cuando el perjuicio se causaba
por un alieni iuris, esto es, por el hijo sometido a la potestas del
paterfamilias o por el esclavo situado por el poder de su dominus,
estamos ante la responsabilidad por hecho ajeno, cuyo criterio de
imputacién o fundamento de la responsabilidad es mds ambiguo
que el anterior, y es lo que pasamos a estudiar.

cita tomada de ref. MASSETO, G. P., Voz: «Responsabilita extracontrattuale (Dir. Interm.)»,
en Enciclopedia del diritto, t. XXXIX, ed. Giuffre, Milano, 1967, pp. 1126 y 1128, en
PENA LOPEZ, E, 0b. cit., np. 45-46, p. 21.

3 Vid. Ley 11.2, titulo XXXIII, P. VII, en «Cddigo de Alfonso el Sabio» en Los Cddi-
gos esparioles concordados y anotados, t. IV, Imprenta de La Publicidad, Madrid, 1848,
pp- 482-483.

36 Ref. JACQUEMIN, B., Le fondement de la responsabilité du pére et le Code civil, th,
Paris, 1964, p. 46, en L6PEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., p. 37.
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Para el andlisis propuesto es necesario partir de la premisa,
amén de la ya mencionada de que la responsabilidad civil estaba
unida a la penal, de que en el Derecho romano antiguo o precldsi-
co la responsabilidad civil era colectiva, pues la antigua sociedad
estaba fuertemente organizada en grupos, de forma que cuando
cada uno de sus miembros causaba un dafio a un individuo perte-
neciente a otro, la venganza no era individual sino colectiva, y
mientras el grupo del damnificado ejercitaba la venganza, el
grupo del causante del dafio quedaba solidariamente expuesto a
sufrir sus consecuencias. Ahora bien, solamente se mantuvo algin
resquicio de la responsabilidad colectiva, como tributo a la tradi-
cidn, alli donde existia una «vinculacién patrimonial», como era
el caso del paterfamilias respecto a los miembros de su familia 37,
pues es constatable que en el Derecho romano clésico el paterfa-
milias debia responder, por la llamada actio noxalis, de las obli-
gaciones derivadas de los delitos cometidos por algunos de sus
alieni iuris, entre ellos sus hijos. Esto es, la noxalidad era una
caracteristica de las acciones penales que otorgaba al paterfami-
lias la posibilidad de optar, entre indemnizar por el dafio que la
persona sometida a su potestas pudiera ocasionar —noxiam sarci-
re—, o abandonar al autor del dafio en manos de la victima —noxae
deditio—38.

Por consiguiente, y a tenor de lo anterior, para indagar en el
criterio o razén de justicia para imputar al padre el dafio causado
por el hijo, hay que tener presente que en Roma la responsabili-
dad por hecho ajeno guardaba intima conexién con el contexto
social, que se organizaba en el periodo precldsico, y continuando
en el clasico, en torno a la familia, y, ésta, a su vez, giraba en
torno a la potestad o auctoritas del paterfamilias; 1o cual, tam-
bién, tuvo reflejo en la configuracion juridica de la tutela del
impuber 3. De este postulado, entonces, se puede deducir que la
auctoritas del paterfamilia constituia la espina dorsal de la res-
ponsabilidad por los hechos de los filii familia*°, y que aquél
respondia, no como consecuencia de la obligacién de guarda y

37 Ref. LEvVY-BRrUHL, H., «Sur I’abandon noxal», en Mélanges Philippe Meylan, 1,
Lausanne, 1963, pp. 125-126, en L6PEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., np. 12, p. 37.

3 Voci, P, «La patria potestad de Augusto a Diocleciano», en St. di Diritto Romano,
Padova, 1983, p. 438.

39 La familia romana estaba organizada bajo la forma patriarcal y caracterizada por
su rigido sentido agnaticio y autoritario, pues como dice Sohm, la familia en el sentido del
Derecho civil romano era la familia agnaticia o, lo que es igual, el conjunto de todos los
individuos unidos entre si por el vinculo de la patria potestad comtn —ref. SouM., R., Ins-
tituciones de Derecho Privado Romano, Historia y sistema. Obra corregida por L. Miettes
y sacada a la luz por L. Wenger, traducida del alemédn por W. Roces, ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, p. 294, en GUTIERREZ CALLES, J. L, ob. cit., np. 15, p. 25.

40 HERNANDEZ TEJERO, F., «Sobre el concepto de potestad», AHDE, 1946, pp. 606 ss.
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custodia de los hijos, sino en razon de la cohesion de la estructu-
ra familiar romana, o en los deberes que constituian el ejercicio
de la patria potestad. Pues, al igual que las adquisiciones patri-
moniales que pudiera realizar alguno de los sometidos a su
potestad revertian en el patrimonio del pater, las transgresiones
que uno de ellos pudiera ocasionar eran resarcidas por €l bajo su
entera responsabilidad 4. Aunque hay que matizar que la res-
ponsabilidad noxal era aplicable cuando el hijo actuaba sin el
conocimiento y sin la anuencia de su padre, porque, de lo contra-
rio, éste deberia ser responsable directo de los dafios ocasiona-
dos 42,

Es el momento, entonces, de posicionarnos sin ambages, de
nuevo, en desacuerdo con los pandectistas que sefialaron a la
culpa o falta de la diligencia debida como fundamento de la res-
ponsabilidad del paterfamilias por los hechos de sus hijos, esto
es, por no haber impedido el hecho realizado por éstos; y, en su
caso, si admitiéramos la responsabilidad por culpa del paterfami-
lias, 1a culpa, en coherencia con el postulado que hemos manteni-
do respecto a la responsabilidad por hecho propio en el Derecho
romano clésico, no tendria el sentido de negligencia o violacién
de la diligencia de un buen padre de familia que, como tal, era
desconocida 43. Asi las cosas, lo cierto es que, teniendo en cuenta
que el individuo sometido a la patria potestad no tenia capacidad
suficiente ni patrimonio solvente para hacer frente a los perjui-
cios que hubiere causado, resultaba l6gico que otra persona que-
dara obligada en su lugar.

Ahora bien, si en el periodo preclasico y clasico el paterfami-
lias respondia de la actio noxalis atendiendo a un criterio objetivo
de imputacidn, esto es, en razén de la cohesion de la estructura
familiar romana, nos preguntamos si en el Derecho romano post-
clésico el criterio de imputacion va a seguir siendo objetivo, cuan-
do, sin embargo, en esta época se producen, a nuestro entender tres
cambios importantes: el abandono noxal respecto a los hijos (Inst.
Just, 4,8,7); la patria potestad se dulcifica, pasando de ser un poder
absoluto y absorbente al reconocimiento de unos deberes de asis-
tencia y proteccion respecto a los hijos 44, y lo mismo se puede

41 Ref. MASUR, R., Die Haftung der Aufsichtspersonen nach § 832 BGB, diss Borna-
Leipzig, 1908, p. 4, en LOpEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., np. 19, p. 39.

42 Ref. Rosst MASELLA, B. E, ob. cit., en LOPEZ SANCHEZ, C., ob. cit., np. 41, p. 44.

43 Para una vision completa de las distintas teorfas acerca de los fundamentos de la
accion, vid. Ref. SORGENTI, M., «La responsabilita nossale in Diritto romano», en St.
Scienze giur. soc., 1949, p. 989, en LOpEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., np. 44, p. 44.

44 OTERO, A., «La patria potestad en el Derecho histérico espaiol», AHDE, 1956,
pp. 210-214.
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decir de la tutela del imptber#; y se reconoce la capacidad patri-
monial de los hijos 6.

En primer lugar, como nos sefiala Lépez Sadnchez, el reconoci-
miento de la capacidad patrimonial de los hijos en la etapa post-
clasica corri6 paralela al abandono noxal de los padres, que recor-
damos que tenia cardcter penal, y a que fuera posible actuar
directamente contra los hijos, esto es, los hijos pasan a ser respon-

45 No obstante, ya en la etapa clasica del Derecho romano, la tutela del imptber
(pues en esta etapa desaparece la tutela mulieris) sufre una evolucion en el sentido de que
pierde aquél su cardcter egoista e interesado, y empieza a conformarse como institucién
destinada a servir al protegido, obligdndose al tutor y al curador a salvaguardar los intere-
ses del pupilo. Y en consecuencia, dicha concepcién influye en el régimen de la responsa-
bilidad del tutor, pues ya no va a ser suficiente la honradez en la conservacién del patri-
monio, sino que se va a exigir que se administre de forma diligente, y no s6lo para
conservar el patrimonio, sino también para aumentarlo. Y, por otra parte, aunque se va a
potenciar en esta época la atencion personal del pupilo en lo que respecta a la educacion,
instruccién y manutencion, estas prevenciones se limitan a asignar las cantidades destina-
das a satisfacer aquellas necesidades; y era al magistrado, en ultima instancia, a quien
correspondia proveer, tanto sobre la educacién como sobre la cuantia de los alimentos. En
esta etapa, por ultimo, la mayoria de la doctrina entiende que surge la tutela dativa, creada
por la Ley Atilia, por cuya virtud el pretor urbano, con los requisitos y formalidades que
la Ley prescribe puede nombrar tutor dativo a los imptberes que careciesen de tutor testa-
mentario y legitimo. En definitiva, en el Derecho cldsico la tutela adquiere un contenido
moral en cuanto que el magistrado designaba tutor a aquel que consideraba mas idéneo
para el cargo, no siendo suficiente, como hasta entonces, una mera capacidad de tenencia
de derechos civiles que descansaba en los tres estatus, sino de garantias de cualidades
morales, de madurez, de juicio, imparcialidad y honradez —ref. ArRias Ramos, J., «Dere-
cho romano», ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1943, pp. 218-222, en GUTIE-
RREZ CALLES, J. L., 0b. cit., np. 54, p. 33, y p. 36—. Por tltimo, aunque en la época justi-
nianea o postcldsica del Derecho romano se modifica la estructura familiar, que
evoluciona hacia una importancia cada vez mayor de los parientes de sangre o cognados,
quedo subsistente el principio de la «igualdad en los llamamientos en la herencia y en la
tutela», en virtud del cual eran tutores los parientes por el orden y grado con que eran
Ilamados a la sucesion intestada de los huérfanos. De modo que se afirma por autores que
en el Derecho romano se admitia la tutela impuberum plural, pues podia ocurrir que varios
parientes estuvieran en el mismo grado de agnacién respecto al imptber, y en ese caso,
como a todos ellos interesaba por igual velar por el patrimonio de aquél-en concepto de
herederos presuntos— todos eran llamados a la tutela, dando lugar de ese modo a una plu-
ralidad de tutores de cardcter obligatorio (Gayo D. 26, 4, 9). Y también se admitia en la
tutela testamentaria (basandose en el poder del pater -D.26, 2, 11-) y en la dativa (en el
interés del impuber —D. 26,5, 23-); si bien se reconoce que en la etapa cldsica y postcla-
sica los casos de pluralidad son excepcionales frente al principio del tutor Gnico —PEREZ
GONZALEZ, B./CASTAN TOBENAS, J./ALGUER, J., Tratado de Derecho civil (Derecho de
Sfamilia), traduccion de la 20.* edicion alemana de Enneccerus/Kipp y Wolff, con estudios
de comparacion y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espaiiol, vol. II, t. IV, Bar-
celona, 1951, p. 265, y ref. BRISSAUD, J., Manuel d’histoire du Droit privé, Paris, 1908, p.
162, en OssorIO MORALES, J., «La pluralidad de tutores», en Estudios de Derecho priva-
do, ed. Bosch, Barcelona, 1942, np. 25, p. 91-.

46 Incluso es significativo que en la tutela del impuber sui iuris durante la etapa pre-
clasica, ya se clasificaba a éstos en los infantes (menores de siete afios) y los infantia
maioris, por cuanto la gestién de los primeros se llevaba a cabo sin su intervencion en
absoluto, dada su carencia de discernimiento, y, en cambio, a los mayores de siete afios se
les permite la intervencién en los negocios, si bien previa interposicion de la auctoritas
tutoris, de modo que, en este tltimo caso, el tutor complementaba al impuber, no pudiendo
hablar de dos personas, sino de una juridica compuesta de dos fisicas que se complementan
— vid. MAJADA PLANELLES, A., La incapacitacion, la tutela y sus formularios, ed. Bosch,
Barcelona, 1985, cap. IL, p. 23—
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sables de modo directo 47, pues el Derecho romano, siguiendo el
discurrir propio de la evolucién natural, establecié unas etapas
cuya pertenencia a las mismas estaba determinada por la edad y,
en ese sentido, adapt6 a cada uno de esos periodos el reconoci-
miento de capacidad y atribucién de medios de proteccion: los
infanti hasta los siete afios, equiparados a los locos o furiosi, eran
irresponsables 48; los impubes, en concreto, a los que se aproxima-
ban a la edad de la pubertad se les reconocia capacidad delictual,
si bien, dado el escaso rigor con el que se ha desarrollado esta
materia en los textos romanos, la mayoria de la doctrina entiende
que en el Derecho romano no se relacionaba la responsabilidad de
quienes habian superado la infancia con un momento de tiempo
fijado, sino que esta cuestioén era objeto de apreciacion indivi-
dual .Y, por tltimo, como los puberes, cuya edad se fijé por Jus-
tiniano a los doce afios en las mujeres y catorce en los hombres,
estaban dotados de inteligencia y juicio suficiente, la doctrina
infiere que tenian capacidad delictual; no obstante, hasta los vein-
ticinco en que adquiria plena madurez se entendia que merecian
una proteccion especial.

Sea como fuere, y con independencia de la responsabilidad del
menor de edad con capacidad delictual, si atendemos al Digesto
que consagra, a pesar de la abrogacién del abandono noxal, que:
«Si el hijo hubiera sido condenado, el hijo debe cumplir lo juzga-
do, porque le obliga la condena. Pero ha de decirse que, después
de la condena del hijo, el padre puede ser demandado solo respec-
to al peculio» (D. 9,4, 35 -Ulp. 41 Sab-), hemos de matizar que, a
pesar de la responsabilidad civil directa del menor, el padre sigue
obligado a responder civilmente como consecuencia de la incapa-
cidad patrimonial del culpable, en orden a evitar que el perjudicado
no fuera resarcido a causa de la insolvencia del hijo°. En definiti-
va, de la evolucidn descrita se puede inferir que, de una responsabi-
lidad objetiva y directa del paterfamilias por el dafio causado por
su hijo en la etapa precldsica y cldsica, se paso en la postclésica a
una responsabilidad subsidiaria pero, de igual modo, objetiva.

47 Ref. GIMENEZ CANDELA,T., El régimen pretorio subsidiario de la accion noxal,
Pamplona, 1981, p. 21, en L6PEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., np. 47, p. 45.

4 Aunque este limite no estd exento de criticas, lo que si estaba claro eran las notas
que se predicaban de dicha etapa: que no podian hablar —qui fari non possunt—y carecian
de inteligencia —nullum intellectum habet—; y su equiparacion a los furiosi —vid. SCHIPANI,
S., Responsabilita ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino,
1968, pp. 219-223—

49 FUENTESECA, P., Derecho privado romano, Madrid, 1978, p. 320, pues a los infan-
ti proximus se les equiparaba a los infantes, y ref. RoTonDI, F., «Dalla Lex Aquilia all’art.
1151 Cod. Civ. Richerche storico-dogmatiche», Riv. dir. Comm., 1916, 1, p. 956, en LOPEZ
SANCHEZ, C., ob. cit., np. 34, p. 42.

50 THoYOT, G., De la responsabilité du fait d’autri, th, Paris, 1910, pp. 14-15.
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Por otra parte, si bien existen antecedentes legales en el Dere-
cho romano respecto a la responsabilidad por hecho ajeno de los
padres, no los hemos encontrado respecto a los guardadores de los
incapaces. No obstante, hay que tener en cuenta dos datos con
caracter previo: por un lado, que en un principio no existia la cura-
tela del loco, al igual que tampoco la tutela del impuber, pues el
propio paterfamilia era quien ejercia las funciones de proteccion
propias de la tutela y de la curatela, y, asi entendida, se transmitia
por la herencia al heres de su causante, junto con su patrimonio, ya
que la herencia tenia un elemento espiritual, la potestas, y otro
material, el patrimonio. Y fueron las mismas causas que propicia-
ron la aparicion de la tutela como cargo auténomo, las que hicieron
que surgiera la necesidad de designar a alguien que llevase a cabo
la proteccion del loco, supliendo la capacidad de obrar de la que
éste carece por su enfermedad>!.Y, por otro, que el nombramiento
del curador sélo procedia una vez salido el loco de la pubertad a
causa del caracter absorbente de la tutela de los menores, de tal
manera que fuera cual fuese la salud mental del pupilo, la vis atrac-
tiva de la tutela impuberum, primero, y de la cura minorum, des-
pués, dejan la cura furiosi exclusivamente para los mayores de los
veinticinco afos.

En definitiva, si el curador se daba al loco siempre y cuando
careciese de tutor o paterfamilias, tal y como se desprende de

51 La aparicién de la tutela como cargo auténomo trae causa, tanto de la quiebra de
la unidad familiar como grupo politico, como del hecho de que la herencia adquiriera un
sentido eminentemente patrimonialista a raiz de que la actio familiae erciscundae, crea-
da por las XII Tablas, permitiera que los herederos pudieran exigir la particioén de la
herencia. Asi aparece la tutela testamentaria, en la que el paterfamilias nombra un tutor
sui iuris diferente de la persona del heredero del pater; y en su defecto, las XII Tablas
llaman a desempeiiar la tutela legitima a aquellas personas que, si el imptber muriese, le
heredarian ab intestato, es decir, a su agnado mas proximo y si no hay agnado ordenan
que el gentil sea su heredero. Pues bien, a partir de dicho momento se va a producir una
relacion entre herencia y tutela, esta ultima concebida no como un derecho del sujeto,
sino como un poder del tutor, que usard en su propio beneficio: el tutor cuida del patri-
monio con el interés del que defiende unas expectativas hereditarias, su fin principal es
salvaguardar el patrimonio e impedir que el incapaz pueda, por su impericia, dilapidar
los bienes que ha recibido en la herencia paterna y que es necesario conservar para la
familia civil. En esta época, como se ha dicho, «la tutela es una especie de presucesion»,
de modo que recuerda la anterior potestad del paterfamilias, en cuanto haz de facultades
amplisimas sobre el patrimonio, quedando en un segundo plano las funciones asistencia-
les y de educacion, los cuales «corrfan a cargo de la madre o de otros parientes mas
préximos». En consecuencia, su régimen de responsabilidad era muy limitado, a pesar
de que ya en las XII Tablas aparecen dos remedios contra la mala gestion, la accusatio
suspecti tutoris 'y la actio rationibus distrahendis, aunque, mds bien, tenfa como finali-
dad salvaguardar el buen nombre de las funciones tutelares por el respeto que los roma-
nos sentian hacia sus instituciones —vid. ref. ORTOLAN, M., Historia de la Legislacion
Romana, traducida de la 4.* edicién por D. Melquiades Pérez Rivas, Madrid, 1869,
p. 102, y COLIN/CAPITANT., Curso Elemental de Derecho Civil, anotado por Deméfilo
de Buen, t. II, V.1, ed. Reus, 1923, p. 82; ArRias Ramos, J., Derecho Romano, ob. cit.,
p. 224, en GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., pp. 25-29—.
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las XII Tablas 32, se puede decir que hasta los veinticinco afios la
responsabilidad del guardador del loco se superponia a la del pater-
familias y, por el criterio de imputacioén analizado, o a la responsa-
bilidad del tutor o curador del menor. Si bien esta ultima no se
regulaba en los textos legales, en contraste con la evolucién que
experimentaron las medidas de proteccion del patrimonio del pupi-
lo frente al tutor, sin descuidar el aspecto humano, y que se concre-
taron en la época Justinianea en: la actio tutelae, como accion de
rendicion de cuentas para obtener la devolucion de los bienes admi-
nistrados con sus aumentos, indemnizando los perjuicios causados
por la mala gestion, la inventario in tabularis y garantia ius iuran-
dum, la actio subsidiaria y el privilegio exigendi 3.

Pero, entonces, una vez nombrado curador a quien tuviera mas
de veinticinco afos, habida cuenta de que la curatela se derivaba
inmediatamente del hecho de la enfermedad, en el sentido de que
se consideraba suficiente la fama o la conviccidon general para que
el pariente a quien correspondia la ejerciese o la dejase de ejercer
por el solo hecho de la curacién 34, nos preguntamos si el curador
devenia responsable de los actos ilicitos que cometiera el enfermo.

Si nos centramos en el Derecho posclésico o bizantino, que nos
resulta de mayor interés pues en €l se inspiraron los redactores de
Las Partidas, hay que resaltar que, segun el Digesto los incapaces,
furiosos y dementes > no se encontraban entre las personas some-
tidas a la potestad de otro, ya que segtn su titulo VI del Libro I las
personas sometidas eran solamente los esclavos (D.1,6,1) y los
hijos (D.6,3,5,11), y si la tnica responsabilidad civil por hecho

52 Ref. ORTOLAN, M., Historia ..., ob. cit., p. 101, Tabla V: «Por lo que hace al loco
que no tiene curador (custos), que cuiden de su persona y bienes sus agnados, y a falta de
éstos, sus gentiles», en GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., np. 167, p. 56, de modo que, a
diferencia de la tutela, no se concibié una curatela testamentaria.

53 Para un andlisis de todas estas medidas, vid. GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit.,
pp- 43-50-90.

54 ARIAS RAMOS, J./ARIAS BONET, J. A., Derecho romano, t. 11, 18.* ed. Madrid, 1986,
pp- 752-754, que nos explica que correspondia al magistrado apreciar este cambio una vez
constatado el hecho natural de la recuperacién de la cordura.; GUILARTE MARTIN-CALERO,
C., La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable, ed. Mc Graw-Hill, Madrid,
1997, np. 102, p. 23. Al final, Justiniano establece que los intervalos licidos inicamente
suspenden la curatela y que el curador conservara su titulo pero no tendrd ningin poder
para administrar y la razén de su permanencia en el cargo no es otra que la de retomar la
administracion de los bienes en caso de una vuelta a la locura, sin necesidad de una nueva
investidura en el cargo (C. De cur.fur. 5,70, 6).

55 Ref. HUBER, 1,23, 7, p. 64; GUTIERREZ, Consilium, 14,7, 111, p. 59, en DE CASTRO
y Bravo, F.,, Derecho civil de Esparia, ed. Civitas, Madrid, 1984 (reed. en un solo vol. De
dos publicaciones: T. I. Libro preliminar. Introduccion al Derecho, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1949; T. I1. Derecho de la persona. Parte primera: la persona 'y su esta-
do civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952) np. 5y 9, p. 297. La doctrina roma-
nista distinguia el furioso que definia como «rabie animi agitetur, saepe cum intervallis»,
del demente, «sine aliquo iudicio», pero sefialaban como caracteres comunes el que care-
cen de voluntad y de consentimiento.
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ajeno que se reguld era la responsabilidad civil de los alieni iuris,
(no parece deducirse, desde una primera aproximacion, que no
habia lugar a la responsabilidad civil por hecho ajeno del incapaz?
Asimismo, es significativo que, segtin el Digesto, los poderes que
recaian sobre los locos o furiosi (D.26,5,12) y dementes o desme-
moriados (D.27,10,16)%¢ eran amplisimos, siendo el curador ple-
nissimus curator>’, pero en la prictica parecia constatarse que los
poderes se reducian al &mbito patrimonial, o, incluso, que el ejerci-
cio del contenido personal s6lo era posible respecto de aquellos
locos que podian ser controlados por sus parientes, pues aquellos
otros que ofrecieran peligro para si o los demas (furiosis) eran
encarcelados por los gobernadores 8. En definitiva, creemos que la
unica responsabilidad civil del curador era por hecho propio, cuan-
do, por ejemplo, el dafio causado por el incapaz habia sido ocasio-
nado por mandato de aquél, pero no como guardador de incapaz, y
cuyo criterio de imputacion seria la culpa en el sentido que hemos
explicado en el apartado anterior.

En cualquier caso, llegado este punto, si a lo dicho unimos el
dato de que en el Derecho romano los actos de los furiosos y
dementes se igualaban, al igual que la de los infantes, a supuestos
de fuerza mayor >, se desprende que los actos que realizaban los
incapaces no se indemnizaban por nadie.

56 D. 27, 10, 16, regula la curatela de los desmemoriados.

57 Si bien, no hay dudas respecto al contenido personal de la curatela en las XII
Tablas, hay diferentes opiniones doctrinales acerca de si tal contenido pervive en el Dere-
cho clasico y postcldsico (D. 27,10,7, pr). Asi, hay teorias: por un lado, patrimonialistas
que no comparten el que la guarda de la persona que correspondia al curador segtin las XII
Tablas se concederia al curator furiosi en la época cldsica —vid. ref. GIRAD, P. F, Manuel
Elémentaire de Droit Romain, Paris, 1924, p. 235, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C., 0b.
ci.t, np. 99, p. 23; y, por otro, personalistas que defienden que el curador del loco tenia bajo
su cuidado su persona y administraba sus bienes —vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., 0b.
cit., p. 23.Y para un resumen de las posturas doctrinales acerca de si la curatela tenfa un
contenido personal o patrimonial, vid. GUTIERREZ CALLES, J. L.., ob. cit., pp. 62-65, que
concluye que, a pesar de que hay que lamentar con Schulz la pérdida de la pagina de la
Instituta de Gayo concerniente a esta materia y que tanta luz podria arrojar sobre ella en la
época clésica, se puede deducir que los textos legales romanos (D. 27,10,7 pr). (Juliano
Lib. XXI Digestorum; D. 27,10,13) (Gayo. 3. ed. Prov), revelan la importancia que el cui-
dado personal del enfermo tenia para el jurisconsulto romano, que, aun cuando el curador
no sea idéneo para llevar la administracién, si desempefia con provecho para el pupilo las
atenciones personales debe ser mantenido en el cargo, encomendandose la administracion,
sin que la gestion de bienes ejerza esa vis atractiva sobre el trato humano.

58 Ref. D. 1, 18,13,1 (Ulpiano Lib. VII de oficio Proconsulis), p. 83, en GUTIERREZ
CALLES, J. L., 0b. cit., np. 175, p. 58.

59 D.9,2,5: «(...) si un loco hubiese causado dafio ;se aplica la accién de la Ley Aqui-
lia? Pegaso lo negd, porque, ;qué culpa tiene el que no es cuerdo? Y esto es certisimo. De
ahi que cesard en este caso la accién de la Ley Aquilia, como cesa si un cuadripedo hubie-
se causado daflo o si cayere una teja. Si hubiere causado el dafio un infante, debera decirse
lo mismo, pero si lo hubiese hecho un imptber, dice Labe6n que, toda vez que se obliga
por el hurto, queda obligado también por la Ley Aquilia. Y opino que esto es cierto con tal
que sea capaz de discernir la injusticia (Ulp. 18 ed.).
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3. EN EL DERECHO MEDIEVAL

A. Nacimiento de la responsabilidad civil de los familiares del
incapaz. Las Partidas

Si avanzamos en el andlisis histdrico, se puede afirmar que en
realidad es en la alta Edad Media cuando en el Derecho germano se
consagran reglas especificas sobre la responsabilidad por hecho
ajeno, frente a los supuestos concretos regulados por el Derecho
romano, de «las personas que vigilan o supervisan a otras», y que
se caracterizaron por su intima conexion con la organizacién de la
familia (sippe) de aquella época, esto es, como unidad social exten-
sa de estructura fija®. De modo sucinto, y como nos explica Le
Gall, en razon de que los individuos no eran propietarios sino de
modo limitado y, en general, adquirian bienes para la comunidad
familiar, el jefe de tal familia, como su representante, era responsa-
ble civilmente por los actos dafosos de cada uno de los miembros
de la familia, con independencia de la capacidad o no de éstos. En
consecuencia, esta responsabilidad por hecho ajeno se caracteriza-
ba por ser una responsabilidad objetiva ¢!.

Sin embargo, hemos de esperar al Derecho comiin en la baja
Edad Media, que se caracterizé por un renacimiento del Derecho
romano, para que aparezcan las primeras notas de la responsabi-
lidad por hecho ajeno de los «familiares» del incapaz. Pues a
pesar de que el Derecho medieval, en teoria, respetaba y aceptaba
el principio romano que no amparaba responsabilidad alguna por
los dafios causados por los incapaces, es incuestionable que, a su
vez, también empez6 a manifestarse la necesidad social de deter-
minar las personas que debieran soportar la responsabilidad por

60 La dictadura que el pater-familias impone en la gens romana, no se aprecia en la
institucion correlativa a la misma entre los germanos, la sippe, en que la autoridad domés-
tica es detentada por todos los miembros varones y capaces de tomar las armas. Y dicho
espiritu colectivo trasciende en el orden religioso, en el derecho sucesorio y en la tutela, la
cual correspondia a la sippe que la ejercia en mano comun, para mas adelante pasar esta
tutela colectiva familiar a ser desempefiada por uno de sus miembros a modo de delegado
de toda la familia. Recaia la tutela, entonces, en el mas préximo pariente varén, bajo cuya
potestad colocaba el primitivo derecho germano a los ciegos, sordos, mudos, débiles de
espiritu, locos, y viejos, cuando no podian lanzarse a caballo con espada y escudo, desde
un lugar poco elevado —Vid. MENENDEZ PIDAL Y DE MONTES, F., «La mala fe en las rela-
ciones tutelares», RGLJ, 1929, t. 154, np. 1, p. 182.

61 LE GALL, J. P, «Liability for person under supervision», Int. Enc. Comp. Law,
IX, Torts, chapter 3, Tiibingen-The Hague-Boston-London, 1983, n. 87, 26, p. 4. Y acer-
ca del espiritu comunitario de la familia germana, vid. SANCHEZ RoMAN, F., Estudio de
Derecho civil, t. 1V, 1.°, Madrid, 1898, p. 173, que destaca que la propiedad se extendia
a la familia entera, sin que nadie fuera propietario exclusivo de los bienes, en cuanto
todos tenian un derecho igual, lo que justificaria el desconocimiento por los germanos
del testamento.
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los dafios causados por sus supervisees ©2. En concreto, de las
escasas referencias que existen, encontramos que segtn el Codi-
go de Eurico el tutor del loco se le permite tenerle sujeto para
evitar los dafios de los que tendria que responder 3. Y, en dicha
linea, el comentarista Bartolo de Sasoferrato estableci6 que el
guardador del incapaz, normalmente los padres, estaba obligado
a vigilar al incapaz, y que los padres o familiares debian respon-
der por los dafios ocasionados por los parientes locos . Si bien,
al hablar de familiares en plural no parecen referirse, segin una
primera aproximacion, al tutor del incapaz (ciegos, sordos,
mudos, débiles de espiritu, locos y viejos, cuando no podian lan-
zarse a caballo con espada y escudo desde un lugar poco eleva-
do), en la medida en que la tutela plural antigua, el mundium o
conjunto de todo el grupo familiar agnaticio como poder en su
propio interés y con cardcter patrimonial, se transformé en tutela
Unica, al pasar a residir en el mundualdo, que era generalmente el
més proximo pariente del pupilo y en quien delegaba la familia
para, de igual modo, gestionar y administrar el patrimonio del
incapaz %5. No obstante, es un dato importante, que dado el espi-
ritu comunitario que anima a la sippe, ésta tomara sobre si la ali-
mentacion y necesidades mads elementales del incapaz cuando
careciese de aquellos bienes; e incluso, se afirma que la interven-
cién obligada de los parientes en determinados actos relativos al
pupilo se mantiene, durante mucho tiempo, como un vestigio de
la primitiva tutela colectiva.

Con el marco histérico expuesto, se puede decir que en la
Espaiia visigoda medieval, a pesar de la complejidad juridica que
le caracterizaba, merced a la pervivencia de sistemas juridicos
muy heterogéneos, ademds de un cuarteamiento del territorio que
hace imposible determinar hasta déonde penetra lo que se viene
denominando como Derecho espaifiol bajo medieval %, eran cla-
ras dos grandes influencias: I.* En primer lugar, los textos de
inspiracion germdnica anteriores y coetdneos a Las Partidas,

62 LE GALL, J. P, 0b. cit., p. 4.

63 D’ORrs, A., El Codigo de Eurico. Roma-Madrid, 1960, Estudios Visigéticos, p. 158.
El Cédigo de Eurico recoge en la Antiqua 8,3,2 que el dafio causado por mano del hombre
debe ser indemnizado segun estimacion judicial: «Si quis alienum ortum vastaverit, statim
iuxta damni estimationem a iudice coactus domino orti cogatur exolvere».

64 In leg. Iure provisum, C. DE FABRc. Lib. II, 9; y LABBE, J. E., «De la démence au
point de vue de la responsabilité et de la imputabilité en matiere civile», Rev. crit. lég. jur,
1870, p. 128, en LOPEZ SANCHEZ, C, 0b. cit., np. 70, p. 49.

65 OSSORIO MORALES, J., «La pluralidad de tutores» (contribucién a la reforma del
régimen tutelar espafiol), Estudios de Dereho Privado, ed. Bosch, Barcelona, 1942, pp. 81-
114, especialmente. p. 95.

%6 Vid. el interesante estudio de GARCIA-GALLO, A., «El cardcter germdnico de la
épica y del derecho en la edad media espafiola», AHDE, t. XXV, nim. 79, pp. 670-679.
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sobre todo en lo que concierne a la materia de la tutela, como
refleja el Derecho consuetudinario consignado en los Fueros
locales y territoriales de todos los Estados de la peninsula hasta el
siglo x1v ¢7; influjo que fue, en palabras de Ossorio Morales, sor-
prendente, pues los Fueros, apartdindose del Derecho romano, nos
muestran constantemente a la familia realizando funciones acti-
vas de guarda %8. Si bien, respecto a la guarda de los incapaces, en
esta época de «oscurantismo, supersticion, intolerancia y misti-
cismo exaltado» 9, se desanda el camino andado por el Derecho
romano, pues en los Fueros mas representativos tnicamente se
regula la guarda de los huérfanos menores de edad, no encontran-
do referencias a la guarda de los locos o dementes; y en el caso en
que las hubiera, adolecian de la falta de cualquier alusién a los
aspectos personales de su guarda.

En definitiva, la nota comun era la hostilidad con la que el
Derecho medieval contemplaba al enfermo mental, animadver-
sién concretada en el propio Fuero Real (F.R I, 11, I) donde se
afirma que «el loco en la culpa serd cuerdo por la pena»; de ahi
que las referencias a aquél eran, o bien para negar la posibilidad
de realizar actos juridicos, asi en el Fuero Juzgo, Fuero Viejo y
Fuero Real, o para indicar que el padre no puede desentenderse
del incapaz ni expulsarle del lugar por locura, sino que tan solo
puede, tenerle atado o encerrado, para evitar daiios de los que
tendria que responder, como se manifiesta, claramente, en el
Fuero de Cuenca, como cabecera de una familia de Fueros de
gran autoridad en Castilla que resume su estado juridico durante
el siglo X11, y cuya expansion contribuy6 a eliminar paulatina-
mente la enorme dispersion juridica surgida tras la reconquista 7°.
En concreto, el fragmento Conquense R. 146 (209) primitivo afir-
ma que: «Si un padre, o una madre tiene un hijo perturbado y
teme pagar las penas pecuniarias de los delitos que pueda come-

67 Ref. HIN0JOSA NAVEROS, E., El elemento germdnico en el Derecho espaiiol,
Madrid, 1915, p. 410, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C., 0b. cit., np. 136, p. 28.

68 (OSSORIO MORALES, J., «La pluralidad de tutores ...», ob. cit., pp. 96-97.

69 CABREIRA FORNEIRO, J., Psiquiatria y derecho, Universidad Pontificia de Comi-
1las, Madrid 1990, p. 20. Y para un andlisis de las causas sociales que provocaron dicha
situacion, vid. MENENDEZ PIDAL, R., Historia de Espaiia, t. 111, (Espafia visigoda), p. 398.
La Espaiia visigoda se caracteriza por la indigencia, debido a la concentracién de la propie-
dad fundiaria en manos de los potentes, la presion fiscal, la baja productividad del suelo y
la opresion sefiorial sobre el campesinado, lo cual crea enormes bolsas de pobreza, de
cerrazén y de ignorancia. De modo que en esta época se aprecia la ausencia de una defini-
ci6n de la enfermedad psiquica fruto del desconocimiento sobre el origen de la misma.

70 Ref. GALO SANCHEZ, Curso de Historia del Derecho, Universidad de Valladolid,
1972, p. 75; MuRNoz Y RoMmERo, T., Coleccion de los Fueros Municipales y Cartas Pue-
blas, con una advertencia inicial del autor, ed. Atlas, Madrid, 1874, p. 4, en GUTIERREZ
CALLES, J. L., np. 40 y 41, p. 107, que alude hay que no hay Fuero en Castilla-Leén com-
parable con el que Don Alfonso VIII dio a la ciudad de Cuenca.
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ter, téngalo cautivo o atado hasta que se calme o se cure, mien-
tras continiie fuera de si, para que no cause dafio; pues por cual-
quier daiio que cause, los padres tienen que responder, y no le
valdrd a aquél que haya renegado de él ante el Concejo o lo haya
desheredado. Este precepto estd establecido para que nadie diga
que su hijo estd loco o perturbado y que renuncia ante él ante el
Concejo y luego, con ocultacion y engaiio, haga que él mate a
alguien o cause un incendio o cualquier otro dafio» 7. Si bien, y
por otra parte, es significativa la regulacién que este Fuero, y
todos los pertenecientes a su grupo derivados de €l, hace de la
tutela del huérfano, pues ya hemos apuntado el olvido juridico de
la del incapaz, en el sentido de que, segin Ossorio Morales, si
bien el huérfano y sus bienes habian de quedar en poder de una
sola persona —el padre, la madre o un pariente—, €sta (tutor) era
como un 6rgano representante del grupo familiar, a quien en puri-
dad correspondia la mision de velar por aquéllos; esto es, era pues
a los «parientes méas cercanos del huérfano o incapaz» a quienes
correspondia la guarda en forma de supertutela72. E, incluso, del
Derecho territorial castellano del siglo x111 se deduce que los
parientes mds proximos desempefiaban una verdadera guarda
activa del huérfano 73.

Recapitulando e indagando en lo expuesto hasta ahora se
puede decir que, de los escasos datos que los textos medievales
espaifioles de inspiracion germdnica hacen a la guarda del loco o
enajenado, y mds atn a la responsabilidad civil por los dafios
causados por éstos, s6lo tenemos una Unica referencia. Esta es la
del Fuero de Cuenca citada en el parrafo anterior que hacia refe-
rencia a la responsabilidad civil del familiar del incapaz, mas en
concreto, del progenitor del incapaz que sobrevivia a la muerte
del otro 74, pero sin alusion alguna al caso en que hubieran muer-
to ambos progenitores. Y si a esto unimos el dato expuesto ante-
riormente de que la misidn estricta de velar por la persona del
huérfano, y también entonces por la del incapaz, correspondia a

71 Ref. Fuero de Cuenca, 2.* edicion traducida y anotada por el prof. VALMANA
VICENTE, A, en GUTIERREZ CALLES, J. L., 0b. cit., np. 46, p. 110.

72 OSSORIO MORALES, J., «La pluralidad de tutores...», ob. cit., pp. 101-102.

73 Ibid., p. 104, lo cual se desprende del Fuero Viejo de Castilla (lib. V, titulo IV), por
consiguiente tanto si los proximos parientes asumen sélo la guarda personal —por quedar
los bienes arrendados a un extrafio—, o, también, patrimonial en concepto de arrendamien-
to, lo hacen conjuntamente, actuando todos ellos como guardadores. No se trata aqui ya
s6lo de una supertutela colectiva, como en el prototipo Cuenca-Teruel, sino de una verda-
dera guarda activa desempefiada por todos los parientes proximos.

74 Hay autores que sostienen que la patria potestad en la Espaia de la reconquista era
un poder conjunto y solidario del padre y de la madre, y que, por consiguiente, se extinguia
al morir uno cualquiera de los conyuges —ref. URENA, R., Una tradicion juridica espaiiola,
discurso, Madrid, 1913, en Ossori0 MORALES, J., ob. cit., np. 51, p. 99.
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los parientes mds cercanos, frente a la obligacion del tutor que
parecia cefiirse estrictamente al dmbito patrimonial, se podria
conjeturar que, en caso de que murieran ambos progenitores, la
responsabilidad civil del tutor tendria més que ver con la defensa
del patrimonio familiar, que con una preocupacién por su guar-
da, de modo que el criterio de imputacién estaria mds cerca del
objetivo que del subjetivo o falta de cuidado en la guarda del
incapaz. Si bien, y respecto a la responsabilidad civil de los pro-
genitores del incapaz que es en realidad la regulada y prevista
por el Fuero, dado que la preocupacion de los progenitores por la
guarda del incapaz se reducia a eludir una responsabilidad pecu-
niaria por los dafios que pudiera causar el loco en libertad, enten-
demos que la razén para imputar el dafio a aquéllos tampoco
residia en la falta de diligencia o solicito cuidado del incapaz,
sino mds bien en una culpa en todo caso objetiva, la violacién de
la regla de no tenerle encerrado. De tal modo, que parece ser
tributo de esta época la vinculacion que se va a producir en épo-
cas posteriores entre la responsabilidad civil y la obligacion de
vigilancia impuesta a los familiares del incapaz, vigilancia que
se traducia en esta época en tenerle encerrado, pues su incumpli-
miento les hacia responsables civiles de los perjuicios ocasiona-
dos. Y esta regla parecia ser coherente, por otro lado, con el con-
cepto, mas bien el prejuicio, que se tenia en esta época histdrica
de locura como vitium, esto es, como vicio o imperfeccion de la
persona y, por tanto, permanente 7>, afectando de por vida al
demente.

II.*  En segundo lugar, a la configuracion del Derecho medie-
val espafiol también contribuyeron Las Partidas, coetdneas a los
Fueros mencionados, y que, en materia de guarda y proteccién de
los incapaces, recogen la concepcidn justinianea 7%, en la que nos
vamos a detener porque junto con la Ley de Enjuiciamiento Civil,
representan la doctrina vigente hasta la promulgacién del CC 77;
si bien, con la advertencia previa de que, respecto a las institucio-
nes de guarda, Las Partidas fueron alteradas por la Ley de Enjui-

75 Este fue el sentido que le atribuy6 el Fuero Juzgo, que dio igual participacién a la
legislacion romana y goda —vid. ref. MINGUIION, S., Historia del Derecho espaiiol, Labor,
Barcelona, 1927, en GUTIERREZ CALLES, J. L, ob. cit., np. 51, p. 113.

76 En el siglo xi1 tiene lugar la penetracién del Derecho romano-justinianeo, que
satisfacia las nuevas necesidades sociales, reelaborado por los juristas italianos de la escue-
la bolofiesa a través de Las Partidas. Sin embargo, la recepcion no fue una labor puramente
mimética, sino que el rey Alfonso X el Sabio supo armonizar el elemento romano con el
Derecho castellano, fuertemente germanizado, y de ahi parte de su éxito, pues a ningin
pueblo le es dado pensar con el alma de otro.

77 MANRESA Y NAVARRO, J. M. DE, Comentarios al CC espaiiol, t. XII, 6.* ed.,
Madrid, 1973, pp. 839-840.
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ciamiento Civil de 1855 y de 1881 por la incursiéon que el nuevo
texto hacia en el derecho sustantivo 78.

De tal manera, la Ley 9.2, del titulo I, de La Partida VII repre-
senta el antecedente del articulo 1903.3 CC, cuando establece
que: «no estdn exentos de culpa los parientes de éstos (furiosgo
y desmemoriado), cuando no los hacen guardar de manera que
no puedan hacer mal a otro» .Y si ponemos en conexion sis-
temadtica esta norma con la que consagra, en la Ley 3.7 del titu-
lo XV de la misma Partida, la irresponsabilidad del infante, del
loco y del desmemoriado 8%, en coherencia con su incapacidad
para prestar consentimiento, contraer matrimonio, hacer testa-
mento, o realizar cualquier acto civil, se deduce que los parien-
tes del incapaz eran los tnicos responsables del dafio que causa-
ra un incapaz, a diferencia, como veremos, de los dafos que
causara un menor.

Ahora bien, para vislumbrar el criterio de imputacion, nos cues-
tionamos, en primer lugar, si el legislador, cuando nombra como
responsables a los «parientes» que debian guardar al incapaz, se
estaba refiriendo a los guardadores de los incapaces, en puridad,
los llamados curadores ejemplares de los mayores de veinticinco
aflos locos o desmemoriados, los cuales podian ser testamentarios,
si bien parte de la doctrina niega este tipo de curatela para los ena-

78 Ref. GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Cddigos o Estudios fundamentales sobre el
Derecho civil Espariol, t. I, Madrid, 1862, pp. 694-695, en GUTIERREZ CALLES, J. L., ob.
cit., np. 3, p. 145, que sobre el alcance reformador que las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento tuvieron en las instituciones de guarda afirma que: «su doctrina constitu-
ye un estado en la ciencia: no han derogado lo antiguo, se han dictado mds bien con el fin
de buscar los medios de aplicarlo; pero con o sin intencién de los autores, las alteracio-
nes son de tal manera radicales, que al lado de ellas muchas leyes de Partida pertenecen
a la historia».

79 Ley 9.% Titulo I, Partida VII: «xMog¢o menor de catorze aiios no puede fer acufa-
do de ningu yerro q pufieffen q ouieffe fecho en razo de luxuria. Ca maguer fetrabajaffe
de fazer tal yerro como efte, né deue ome afmar q lo podria ciiplir. E fi por auentura
acaefcieffe q lo cuplieffe no aura entendimiéto cuplido para entéder, nin faber lo q fazia.
E poréde né puede fer acufado, nin le deué dar pena porende. Pero fi acaefcieffe q efte
tal, otro yerro fizieffe, affi como fi firieffe, o mataffe, o furtaffe, o otro fecho femefante
deftos e fueffe mayor de diez afioso, e medio, e menor de catorze: dezimos que bien lo
puedé ende acufare fi aquel yerro le fuere prouado non le deuen dar tan grand pena en
el cuerpo, nin en el auer como farid a otro que fueffe de mayor edad, ate gela deuédar
my mas leue. Pero fi fueffe menor de diez afios e medio: eftoce non le pueden acufar de
ningun yerro que fiezieffe. Effo mifmo dezimos q feria del loco, o del furiofo, o del def-
memoriado q lo non pueden acufar de cofa que fizieffe mientra q le durare la locura.
Pero no fon fin culpa los parientes dellos, quando non les fazen guardar de guifa que
non puedan fazer mal a otri».

80 Ley 3., Titulo XV, Partida VII: «<Emendar, e pechar deue el dafio aquel que lo fizo
a aquel que lo refcibio. E efto le puede fer demandao quier lo ouieffe fecho por fus manos
o auinieffe por fu culpa, o fueffe fecho por fu mandado o por fu confejo. Fueras ende fi
aquel que fizo el dafio fueffe loco o defimemoriado o menor de diez aiio e medio: o fi alguno
lo ouieffe fecho amparando afsi mefmo o afus cofas. Ca eftonce non podria fer demandada
emienda del daiio que defta guifa fizieffe».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Antecedentes historicos de la responsabilidad civil del menor de edad... 173

jenados 81; legitimos 82; y por dltimo dativos 33. Y es que Las Par-
tidas, en cuanto inspiradas en el Derecho romano segtin veiamos,
es el primer texto juridico espafiol en el que encontramos concreta
referencia y regulacion a la curatela del loco en la ley 13.%, del titu-
lo XVI de la Partida VI segtin la cual: «curadores son llamados en
latin aquellos que dan por guardadores a los mayores de catorce
aiios, e menores de veynte e cinco aiios, seyendo en su acuerdo. E
aun a los que fuessen mayores, seyendo locos o desmemoria-
dos» 84,

Entendemos, en orden a dar una respuesta a la cuestion ante-
rior, que una interpretacion gramatical y sistemdtica de la norma
juridica nos llevaria a negar la identificacién apuntada, a pesar de
que los curadores ejemplares legitimos eran familiares, los mas
préximos, del incapaz. Y esto en base a dos razones: 1.*  La pri-
mera, porque, sentado que Las Partidas no recogen como regla
general la curatela plural 85, si el legislador hubiese querido indicar
a los curadores no habria hablado en plural de «los familiares del
incapaz», que s6lo son, a nuestro entender, los curadores legitimos
en potencia; e, incluso, en el caso en que el curador legitimo no
fuese apto el Juez podia nombrar como curador a un amigo del
incapaz no familiar.

81 La curatela ejemplar testamentaria consistia en el curador designado por los padres
en disposicion testamentaria, o por persona que instituya heredero o dejado legado y manda
de importancia al incapaz. La mayoria de la doctrina defiende la preferencia de la tutela
testamentaria frente a la dativa y legitima, de lo que disiente DE CASTRO, merced a que las
Partidas (6,16,13) distinguian: el guardador del menor de veinticinco afios — que no podia
ser dejado en testamento, con la tnica excepcion de que el juzgador entendiese que era
beneficioso para el mozo, y, entonces, estaba obligado a confirmarla —, del guardador de
los locos y desmemoriados, en los que no cabe el curador testamentario— vid. DE CASTRO
Y Bravo, E., Derecho civil de Espana, ed. Civitas, Madrid, 1984 [ed. facsimil de Derecho
civil de Espaiia. t. 11. Derecho de la persona, ed. Instituto de Estudios Politicos (I.E.P),
Madrid, 1952, pp. 294-295].

82 En la materia de curatela Las Partidas son la base y la Ley de Enjuiciamiento Civil
la doctrina, pues €sta contiene disposiciones posteriores que completan a aquélla. Asi, aun-
que Las Partidas no recogieron, de modo expreso, la curatela ejemplar legitima del inca-
paz, segin la LEC de 1855 la curatela ejemplar legitima deberia recaer por su orden en las
personas que se expresan, si tuvieren la aptitud necesaria para desempenarlo: padre, mujer,
hijos, madre, abuelos y hermanos del incapacitado; si hubiere varios hermanos o hijos,
seran preferidos los varones a las hembras y el mayor al menor; concurriendo abuelos
paternos, y maternos, seran también preferidos los varones a las hembras, y en el caso de
ser del mismo sexo, los que lo sean por parte del padre a los que lo fueren por la de la
madre —vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., ob. cit., p. 37.

83 Ibid., p. 37. En la curatela ejemplar dativa, no existiendo las personas mencionadas
en el parrafo anterior, o no siendo aptas para la curatela, el Juez podrd nombrar a la que
estimare mas a propésito para desempeiiarla, prefiriendo, si reunieren la necesaria capaci-
dad, la que sea pariente o amigo del incapacitado o de sus padres —articulo 1247 LEC
1855,y 1851 LEC 1881.

84 Las Siete Partidas, glosadas por el licenciado GREGORIO LOPEZ del Consejo Real
de las Indias de su Majestad, Salamanca, 1555.

85 Si OssORIO MORALES, J., ob. cit., pp. 104-105, nos explica que Las Partidas admi-
tieron la pluralidad de los tutores como excepcion al principio general del tutor tnico,
inspirandose en las normas del Derecho romano, entendemos lo mismo para la curatela.
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2.* Y la segunda razon residiria en que, en contraste con el
requisito de la guarda (personal) del incapaz, como presupuesto de
la responsabilidad civil de los familiares de éste segun los términos
de la Ley citada, cuando no los hacen guardar de manera que no
puedan hacer mal a otro, el curador no estaba obligado a convivir
con el incapaz, y por tanto a vigilarle strictu sensu 8, pues se puede
afirmar que la finalidad de la curatela en Las Partidas era atender,
en primer término, al cuidado de los bienes y, en segundo lugar, a
la persona®’.Y esta afirmacion la creemos vélida con independen-
cia de la teoria que se adopte acerca de la polémica existente sobre
el contenido personal de la curatela en Las Partidas a causa de la
ausencia de su regulacion 8. Pues, por un lado, si se sigue la tesis
de que la curatela en Las Partidas constituye una proteccion espe-
cial respecto a la proteccion general que es la tutela y, por eso,
s6lo se regulan las normas que la diferencian de la general, presu-
miendo la regulacion de esta dltima por analogia a lo no regula-
do %9, entonces, las obligaciones que incumbian al curador que

86 Aunque en Las Partidas se puede observar una cierta preocupacién por el aspecto
personal que se concreta en la remocién del tutor por sospechoso, cuando éste no atiende
al cuidado de la persona con la diligencia necesaria, discernir el cuidado debido es cuestion
dificil de desentrafiar, pues Las Partidas, si bien hacen referencia expresa a la guarda del
loco o desmemoriado, remiten su contenido a lo regulado para los menores, y esta remi-
sion, siendo valida para lo patrimonial no lo es para lo personal. Por ello, no cabe hablar de
obligacion de ensefarles a leer y escribir, ni la de hacerles aprender un oficio, pero si que
deben los curadores hacer frente a la manutencion del demente, dedicando a ello la canti-
dad que el Juez sefiale, con cargo a los bienes del incapaz y sus frutos.

87 NAVARRO AMANDI, M., Reglamento General para la ejecucion de las Leyes civiles
Espariolas 1, Madrid, 1881, p. 172.

88 Pues, una parte de la doctrina entiende que Las Partidas no regulan el contenido de
la curatela del loco, ni, por tanto, la guarda de la persona de éste —vid. MARTIN GRANIZO-
FERNANDEZ, M., «La incapacidad de los locos y dementes: ;es susceptible de graduacién
en nuestro Derecho positivo?, RGLJ, 1967, t. LIV, nim. 222 de la Coleccién, p. 228; y otra
entiende que tanto la tutela como la curatela se daban para la persona y para los bienes del
pupilo menor o incapaz —vid. SANCHEZ ROMAN, FE., Estudios de Derecho civil, t. TV, vol.
2.°, Derecho de familia, Madrid, 1898 p. 1245.

8 GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., p. 121, que razona que de una detenida lectura
del titulo X VI de la Sexta Partida que lleva por titulo «Cémo se deben guardar los huérfa-
nos y los bienes que heredan 4 la muerte de sus padres», se puede deducir que los curado-
res son una clase de guardadores, genérico éste que engloba a tutores y curadores. Ademads,
Las Partidas encabezan todas las leyes de dicho titulo con ribricas que aluden siempre a
guarda y guardadores y sélo cuando se refiere a los guardadores de los locos o desmemo-
riados, y por légica influencia del Derecho romano, los califica como curadores, sin que
ello signifique un régimen distinto en cuanto al contenido, sino su asimilacién en cuanto
fuere posible y lo permita el incapaz sobre el que recae la guarda, en sus dos modalidades
(menores de edad o incapaces). Por tanto si la guarda del huérfano comprende la custodia
de su persona y bienes no hay razon para dudar que tenga alcance distinto en atencién a
que el pupilo padezca una enfermedad mental. Cuestién diferente es que, la enajenacién
impida a veces, en atencion a las circunstancias, desarrollar plenamente el contenido per-
sonal, pero ello no desvirtda el régimen personal y patrimonial que Las Partidas dan a la
guarda, ab initio. Ademas, es precisamente a partir de la la Ley XIII, cuando se desarrolla
el régimen que Las Partidas contiene para los guardadores, sin que se excluya del mismo a
los curadores. De modo que se puede decir que las funciones, deberes y responsabilidades
del curador se regulan por las mismas disposiciones establecidas por la tutela, salvando las
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alcanzaban a la persona eran las mismas que para la tutela de los
huérfanos, y se reducirian a las siguientes: a la representacion del
incapaz en juicio y fuera de €l; a la educacion del incapaz de acuer-
do con su rango, en el sentido de su direccién moral y civil, siendo
mas problematico el mandato de ensefiarle a leer y escribir y el
correspondiente menester u oficio; a dar alimentos y vestido al
incapaz en el sentido de cubrir al sometido todas las necesidades y
las atenciones de su patrimonio, y conforme sefale el Juez; el cual,
también, determinard el lugar donde ha de criarse el menor o mozo,
si no lo hicieron en testamento el padre o el abuelo %. Es significa-
tivo, entonces, que la ley 19.%, titulo XVI, de la Partida VI estable-
ciera que, si el testamento no indicaba dénde debfia criarse el menor
el Juez deberia escoger a un hombre bueno, que ame la persona del
huerfano e el prouecho del, y que no tuviera derecho a heredarle en
caso de muerte del menor, y, en todo caso, la madre, si existe y no
se vuelve a casar, puede criar al menor 1.

Y, por otro, si se sigue la tesis contraria, que niega la aplica-
cion analogica del contenido de la tutela a la curatela, enton-
ces, el contenido de ésta sélo seria patrimonial, y de igual modo,
excluiria el deber de guarda y V1g11an01a Esta segunda tesis
parece que se corrobora, en una primera aproximacion, con el
contenido de las Leyes de Enjuiciamiento Civil posteriores ya
que, teniendo en cuenta con Gutiérrez Ferndndez que en materia
de curatela Las Partidas son la base y la Ley de Enjuiciamiento
Civil la doctrina al contener ésta disposiciones posteriores que
completan aquélla®2, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855y,
posteriormente, la de 1881, regulé el procedimiento para el

diferencias de caracter secundario —ref. DOMINGO DE MORATO, DR., El Derecho civil espa-
fiol con las correspondencias del Derecho romano, tomadas de los Cédigos de Justiniano
y de las doctrinas de los intérpretes, en especial las Instituciones y del Digesto Romano-
Hispalense de D. JUAN DE SALAS, segunda ediciodn, t. I, Valladolid, 1877—. En definitiva, la
curatela en Las Partidas constituye una proteccion especial respecto a la proteccion general
que es la tutela, de modo que sélo se regulan las normas que la diferencian de la general, y,
por tanto, se presume la regulacion de esta dltima por analogia a lo no regulado.

% Cfr. Ley 16.%, Titulo XVI, Partida VI; Ley 16.* y 20.%, Titulo XVI, Partida VI; Ley
17.%, Titulo X VI, Partida VI.

91 Ley 19.% titulo X VI, Partida VI: «Criarse deue el huerfano en aquel lugar, e con
aquellas personas, que mando el padre, o el abuelo en su testamento. E si por auentura, en
el testamento de ninguno dellos non fuesse esto puesto, estonce el Juez del logar deue
catar con grand femencia, e escoger algund ome bueno, que ame la persona del huerfano,
e el prouecho del; e que sea atal, que mueriendo el mo¢o, non aya derecho de heredar lo
suyo. Pero si ouisse madre, que fuesse muger de buena fama, bien le puede dar el fijo, que
lo crie, e ella puedelo tener mientras mantouiere biudez, e non casare. Mas luego que
casare, deuen sacar el huerfano de su poder, porque dixeron los Sabios, que la muger suele
amar tanto al nueuo marido, que non tan solamente le daria los bienes de sus fijos, mas
aun, que consitiera en la muerte dellos, por fazer plazer a su marido».

92 Ref. GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Cddigos o Estudios fundamentales sobre el
Derecho civil espariol, t. 1, Madrid, 1862, p. 643, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C., 0b.
cit., np. 177, p. 37.
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nombramiento del «curador ejemplar», aunque solamente se
refiere al instituido para la administracion de los bienes de aqué-
llos que previamente habian sido declarados incapaces (sordo-
mudos de nacimiento, prodigos, locos e imbéciles) ?3, dejando
huérfano de toda regulacion el aspecto personal de la guarda.
De igual modo, la posterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
reprodujo las disposiciones de la anterior en lo que se refiere a
la curatela ejemplar de los locos o dementes centrada, al igual
que la anterior, en el aspecto patrimonialista, pues el articu-
lo 1847 LEC 1881 se referia unicamente a la persona incapaci-
tada para administrar sus bienes, a la que se le nombraré cura-
dor ejemplar, encabezando el expediente con testimonio de
dicha sentencia 4. Inclusive, de alguna resolucién del Tribunal
Supremo cuando estaban vigentes dichas Leyes, que declaré
que no habia lugar a la remocién del curador de un enajenado si
éste, actuando en su beneficio, encomendé su atencién y cuida-
do a un tercero, parece forjarse la idea de la compatibilidad del
carécter personalisimo del cargo con la transferencia del cuida-
do personal a terceros en todo aquello en que no era absoluta-
mente necesaria la presencia e intervenciéon de un curador %;
facilitando, por otra parte, el encierro de éste, preludio del que

93 Ref. HERNANDEZ DE LA RUA, V., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, t. 5, Madrid, 1856, en GUTIERREZ CALLES, J. L., ob, cit., pp. 146-157, que alude
a las siguientes obligaciones y derechos del curador testamentario —legitimo (art. 1245
LEC: padre-hijos— mujer-madre— abuelos y hermanos del incapacitado), y dativa (art. 1247
LEC, el Juez a falta de los anteriores podria nombrar a quien estime mas a proposito para
desempenarla, prefiriendo, si reunieran la necesaria capacidad, las que sean parientes o
amigos intimos del incapacitado o de sus padres): 1.°) Antes de la administracién de los
bienes: a) pedir discernimiento (arts. 1251-1252), lo que no se exigia al tutor, que era la
necesidad de protocolizar el expediente que se formase para el nombramiento del curador
en la notaria o escribania del lugar del domicilio de incapacitado dando con ello la necesa-
ria publicidad de la persona que desde el nombramiento representaba los intereses del
incapacitado; b) dar fianzas para asegurar el caudal que haya de entregérseles, con la
excepcién del curador testamentario nombrado por el padre; c) la retribucion del curador
(art. 126); f) la obligacién de fidelidad en el desempefio del cargo (art. 1296); I1.°) Durante
el ejercicio del cargo, la licencia judicial de la venta de bienes raices y otros (art 1401); y
I11.°) Al concluir la curatela, rendir cuentas de su gestién (art. 1272).

94 GUTIERREZ CALLES, J. L., 0b. cit., p. 159, que se refiere a la critica del senador
Comas acerca del cardcter interesado de toda la normativa anterior al CC en materia de
tutela y curatela —en Diario de Sesiones del Senado, sesién de 11 de marzo de 1885
(ndm. 83)-, frente al que, por el contrario, SILVELA argiifa que el aspecto personal no era
materia que pudiera inscribirse en el CC, ya que la legislacion se limita a velar por la for-
tuna del huérfano, pues jojala que todo lo demas pudiera inscribirse en un CC!

95 Cfr. Ref. la sentencia de 22.12.1860 (Jurisprudencia civil, nim. 365, de 22 de
diciembre de 1860, pp. 815-817), en GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., np. 64, p. 123, que
trata de una demanda que se dirige contra el curador de un enfermo mental, que ante la
imposibilidad de poder llevar a cabo el cuidado personal y patrimonial del enajenado,
encomienda esta tarea a un vecino, asi como el cuidado de su propia hija, a quienes no
podia atender por tener que ocuparse de las faenas agricolas y haber enviudado. Y también,
nim. 308, de 28 de diciembre de 1863 (pp. 812-815); nim. 346, de 13 de diciembre
de 1873 (pp. 668-669); y nim. 247, de 2 de octubre de 1878 (pp. 253-257).
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se iba a producir de modo masivo en el siglo XviI, como vere-
mos mas adelante.

En virtud de lo expuesto hasta ahora, consideramos que los
familiares del guardador, responsables civiles del incapaz segtin
la Ley 9.” del titulo I de la Partida VII, no eran los curadores;
sino, y por influencia del elemento germanico en Las Partidas,
los parientes més cercanos del incapaz, que eran los que ejer-
cian la guarda activa de éste. De tal modo que, por una parte,
rechazamos cualquier criterio de imputacion basado en una
«vinculacién patrimonial» merced, a su vez, a la conexion que,
como vestigio desde el Derecho romano, existia entre la tutela/
curatela y la herencia, en el sentido de que el tutor/curador era
el heredero mas préximo del incapaz sometido a tal potestas °°,
y asi tiene su reflejo en la curatela ejemplar legitima en Las
Partidas. Y, por otra, opinamos que, entonces, el criterio de
imputacion en la responsabilidad civil de los familiares del
incapaz que eran los responsables civiles segin dicha Ley, era,
desde una primera aproximacion, la culpa. Pues, dicho texto
legal basaba la responsabilidad, a pesar de sus términos ambi-
guos, en un juicio acerca de la conducta de éstos, en razén de
incidir en el hecho de haberles dejado de guardar de modo que
no causaren dafio. Y aunque la interpretacién del concepto de
culpa permanece confuso en dicha época, nos decantamos, por
una culpa no en sentido técnico o psicolégico de negligencia o
falta de esfuerzo en la guarda del incapaz, sino en el de ilicitud,
esto es, el de accidn antijuridica o contraria a derecho; al igual
que veiamos en su precedente medieval del Fuero Conquense.
En definitiva, entendemos que el criterio de imputacién era una
culpa mds aparente que real o pudiéramos decir que una culpa
objetiva, en el sentido de que la razén de justicia para imputar
el dano al familiar era evitar el dafio al tercero, esto es, en ser
el familiar el garante de impedir el dafio del incapaz por poder
tener a dicho sujeto encerrado; idea que trae causa de la etapa
precedente.

Sea como fuere, Las Partidas parecen traer la novedad de cen-
trar una responsabilidad por hecho ajeno, la de los locos y desme-
moriados, en la idea de la falta de vigilancia de éstos y, por tanto,
fortalece la conexién entre responsabilidad civil del guardador y
vigilancia-encierro.

9% Sobre la concepcion tutela-herencia, vid., la referencia bibliografica de GUILARTE
MARTIN-CALERO, C, ob. cit., np. 6, p. 6; y OssSORIO MORALES, J. A., ob. cit., p. 107, si bien

dicha concepcidn deja de tener valor a pasar a tener la tutela como una funcién tuitiva, de
proteccion y asistencia, establecida en beneficio exclusivo del pupilo.
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B. Cambios en la responsabilidad civil del padre del menor.
Las Partidas

Dando paso al otro supuesto de responsabilidad por hecho
ajeno que nos ocupa, el Derecho medieval de los paises que con-
forman el sistema continental, segin el parecer de algunos auto-
res, amén de que no aportd novedad alguna respecto a la respon-
sabilidad de los padres por los hechos de sus hijos en el Derecho
romano, convierte en principio general la responsabilidad civil de
los menores que son independientes de los actos dafiosos que
cometan 97,

Sin embargo, y respecto al Derecho medieval espaiiol, enten-
demos que la responsabilidad civil de los padres en Las Parti-
das, aunque parece estar aparentemente en linea de continuidad
con el Derecho romano, tiene algin cambio digno de resaltar.
Este se desprende, de modo implicito, de los tres datos normati-
vos siguientes: 1) en primer lugar, la Gnica referencia explici-
ta a la responsabilidad civil de los padres se encuentra en la
Ley 5.% del titulo XV, de la Partida VII, que regula la responsa-
bilidad civil del padre por los dafios que causare el hijo que
estuviere bajo el poder de su padre, y por mandato de éste,
excluyendo la responsabilidad del menor en estos casos, a
excepcion de los supuestos de deshonra y el delito de matar que
hubiera sido cometido por el menor por mandato del padre, que
no libera al hijo por no estar obligado a obedecer tal mandato.
Y afiade la Ley que: «Pero fi alguno deftos fobre dichos q eftan
en poder de otro, fizieffen tuerto, o daiio a alguno fin mandado
de aquel en cuyo poder eftouieffe: efton ce cada uno de los g lo
fizieffen, feren tenudos de fazer la enmienda, e non aqllos en
cuyo poder eftouieffen». 2) En segundo lugar, y recordando lo
que ya hemos apuntado anteriormente, el dltimo pérrafo de la
Ley 9.7, del titulo I, de la Partida VII, que se refiere a la respon-
sabilidad de los parientes de los irresponsables, alude a la de los
parientes de los locos y desmemoriados, pero excluye, a nuestro
entender, a la de los padres de los menores de diez afos y medio.
3) Y, por dltimo, la Ley 4.7, titulo XIII, de la Partida VII, que
trata de la responsabilidad delictual del sefior por los robos de
sus siervos o de los hombres que vivian con €l y por mandato de
éste, aunque matizaba que el sefior no estaba en culpa si los

97 LE GALL, J. P., «Liability for person under supervision», ob. cit., p. 4.

Y respecto al Derecho medieval espaiol anterior a Las Partidas, y tras un andlisis del
Fuero Juzgo, el Fuero Viejo de Castilla, y el Fuero Real, se puede concluir que no hay en
nuestro Derecho referencias concretas en relacion con la responsabilidad de los menores
—vid. L6PEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., pp. 51 y 53—.
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siervos cometieron el robo sin mandato de su sefior, o si sabién-
dolo no lo pudo evitar %.

Si ponemos en conexidn sistematica los datos normativos expues-
tos, podemos deducir, por una parte, que los menores mayores de
diez afos y medio eran directamente responsables del dafio que
habian causado por un hecho cometido sin mandato de su padre %°.
Y, por otro, que, desde una primera aproximacion, Las Partidas regu-
lan una responsabilidad de los padres por hecho propio y no ajeno,
pues, como se ha visto, la Ley 5.% del titulo XV de la Partida VII hace
responder sélo del dafio cometido por el menor con la anuencia del
padre; frente al Derecho romano que trataba de la responsabilidad
del padre por los hechos del menor cometidos sin la anuencia del
padre y de modo objetivo, como se ha expuesto anteriormente.

Pero nos llama la atencidn, a su vez, que la Ley 5.* del Titu-
lo XV de la Partida VII no establece la matizacién que hace la
Ley 4.7 del titulo XIII de la Partida VII, que regula la responsabili-
dad delictual del sefior por el robo cometido por alguno de sus
esclavos u hombres que vivian con €I, de que el sefior no estd en
culpa si el siervo comete el robo conociéndolo el sefior, pero sin
poderlo evitar; de lo que se deduce, a sensu contrario, que el sefior
es responsable cuando el siervo haya cometido el robo sin el man-
dato de su sefior, pero, sin embargo, ha tenido conocimiento del
mismo, y pudiéndolo evitar, no lo ha hecho.

Por consiguiente, la ausencia apuntada puede interpretarse de
dos modos: por un lado, que el legislador, si pudiendo hacer la
matizacion no la ha hecho, ha querido que la responsabilidad del
padre respecto al hijo s6lo sea por hecho propio, y, por tanto, se
deduzca una regla general de irresponsabilidad del padre por hecho
ajeno. Y, por otro, que hay que hacer una interpretacion sistematica
de ambas Leyes y, por tanto, el término «mandato» de la Ley 5.%,
titulo XV de la Partida VI ha de interpretarse extensivamente y, en
consecuencia, que el padre va a responder, tanto cuando el menor
realiza el hecho por mandato del padre como cuando el padre cono-
ce del hecho que va a realizar el menor, y pudiéndolo evitar, no lo
hace. En otras palabras, el padre responderia por hecho ajeno y por
culpa objetiva.

En orden a tomar posicidn por una u otra de las interpretaciones
expuestas, hemos tenido en cuenta un breve anélisis del Derecho

9% «Robo faciendo sieruos de algun ome, sin mandado de su sefior, o con sabiduria
non lo pudiendo vedar non es culpa el seiior porende. »

% LOPEZ SANCHEZ, C., 0b. cit., p. 54.Y con posterioridad a Las Partidas también se
le reconoce la capacidad delictual al piber, o menores mayores de catorce afios en los
hombres y doce en las mujeres, como se recoge por GOMEZ, Antonio, en los comentarios a
las Leyes de Toro de 1505 —Opera Ommia, Variae Resolutiones, Juris civilis, Communis et
Regii, Salmantica, 1579 (Lugduni, 1701), III, Delictorum, nim. 55-59, pp. 413-415-.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



180 Maria Dolores Casas Planes

francés de la misma etapa histérica que tratamos, ya que es sabida
su influencia en nuestro sistema juridico civil.

Es importante resaltar que el hecho de que la mayoria de las
costumbres de los paises del norte del pais no contuvieran una
norma especifica acerca de la materia que tratamos se interpretd
por la mayoria de la doctrina en el sentido de que el padre no podia
ser declarado responsable de los delitos o cuasidelitos cometidos
por su hijo ptber o impuber 9. Incluso, como pone de manifiesto
Lopez Sanchez, la tesis contraria que defendia que se extendiera el
ambito de aplicacién de la tnica costumbre que regulaba de modo
general la responsabilidad civil del padre por los hechos de sus
hijos no tenia un alcance tan grande como parece desprenderse en
un primer momento, pues €sta, después de disponer que el padre
era responsable, afiadia que «no estd obligado a reparar el delito
cometido por el nifio de tan corta edad, que el procedimiento crimi-
nal no serfa valido» 101,

En definitiva, del andlisis conjunto del Droit coutumier se deduce
la irresponsabilidad de los padres, a excepcion de que los hijos hubie-
ran cometido el dafio mientras cumplian algin encargo de su proge-
nitor 192, en términos parecidos a Las Partidas en el Derecho espafiol.
Por consiguiente, podemos concluir que Las Partidas consagraron
como regla general una irresponsabilidad de los padres por hecho
ajeno, si bien podemos afirmar que éstos respondian por hecho pro-
pio o como comitentes ordinarios, tanto si el menor cometia el dafio
por su mandato, o si el hijo comete el dafio mientras cumplia el man-
dato del padre, pues, segtin la doctrina francesa, en este caso el padre
responde al ser culpable por haber empleado a alguien que no tenia
la capacidad de cumplir la funcién que le encargo.

C. A modo de resumen comparativo

Finalmente, de los datos juridicos de las etapas histéricas anali-
zadas se puede inferir, a nuestro juicio, una desconexion total entre
la responsabilidad civil de los padres del menor y la del guardador
del incapaz, y, en concreto, de su criterio de imputacion.

Mientras la responsabilidad civil del paterfamilias en el Dere-
cho romano era objetiva y por hecho ajeno, habia una laguna legal

100 BLANC, E., La responsabilité des parents (préf. BEssoN, M. A.), Libraire du Jour-
nal des Notaires et des avocats, Paris, 1953, p. 22; LEBRETON, M. C., L’enfant et la respon-
sabilité civile, th, Rouen, 1996, p. 9.

101 Ref. JACQUEMIN, B., 0b. cit., pp. 33-36, en LOPEZ SANCHEZ, C., ob. cit., np. 103,
p. 57.
12 BrLANC, E., 0b. cit., p. 24.
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respecto a la responsabilidad civil del guardador del incapaz. Y fue
el reconocimiento de un principio de responsabilidad civil por
hecho ajeno en el Derecho medieval germénico, inexistente en el
Derecho romano, lo que propici6 la primera formulacién de una
responsabilidad civil del «familiar del incapaz», quien, a nuestro
entender, no se identificaba con el guardador legal de €ste, sino con
los familiares mds préximos del incapaz a quienes correspondia la
guarda activa. En concreto, dicha responsabilidad civil se configu-
raba por hecho ajeno y, por culpa, pero ésta en un sentido objetivo,
esto es, mds proximo a una actuacion «contraria a derecho» que a
la negligencia o culpa en sentido técnico, ya que aquélla se juzgaba
en funcién de no haber encerrado al incapaz en orden a no causar
dafios, y no en atencion a la falta de esfuerzo o diligencia en el cui-
dado o guarda del incapaz. Sin embargo, a su vez, la responsabili-
dad del familiar del incapaz en el Derecho medieval contrasta con
una cuasiirresponsabilidad del padre, como guardador legal del
menor, en la misma etapa histérica, pues su responsabilidad se
reducia a una responsabilidad por hecho propio y por culpa, esto
es, por el dafio causado por el menor por mandato de éste.

Y larazoén de tal diferencia puede encontrarse en que la respon-
sabilidad civil de los padres no ha estado fundada histéricamente
en la guarda del hijo, sino en razones de insolvencia, merced, qui-
z4s, a la especifica evolucién en la situacién juridica del menor,
como hemos apuntado en lineas anteriores. Mientras que la respon-
sabilidad civil de los familiares de los incapaces si parece haberse
concebido, desde sus origenes histéricos, fundamentada en su
guarda, como se refleja en que la responsabilidad civil correspon-
dia no a los guardadores legales que se ocupaban meramente de su
situacién patrimonial, sino a quien vivia, de facto, con el incapaz, y
debido, también, a la especifica concepcion que se tenia del inca-
paz y a su distinta situacién juridica respecto a la del menor, pues
la locura ha implicado, casi en una linea de continuidad hasta un
tiempo relativamente reciente, y, desde un punto de vista socio-
juridico, el «deber de encerrar» a los que la padecian, como vamos
a constatar en el siguiente periodo histdrico.

Finalmente, hay que decir que también ha existido en esta etapa
histérica una desconexion entre la responsabilidad civil del menor
de edad y la del incapaz. Pues, frente a la posible responsabilidad
civil del menor de edad puber o cercano a la edad de la pubertad en
el Derecho romano posclésico y la responsabilidad civil del menor
mayor de diez afios y medio segun Las Partidas, no se ha reconoci-
do, en texto juridico alguno, la posible responsabilidad civil del
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incapaz, pues a éste se le consideraba, en todo caso, privado de
conocimiento y voluntad.

III. DEL DERECHO NATURAL A LA ETAPA DE LAS
CODIFICACIONES

El Derecho natural de la Edad Moderna (xv) hasta el final del
antiguo régimen (xvIn), en realidad, fue una sintesis de las multi-
ples influencias romanas y canonistas, con la introduccién simulta-
nea de las concepciones filosoficas propias de la época, de tal modo
que el racionalismo de esta etapa histdrica se conjugé bien, en un
primer momento, con la concepcidn subjetiva 193, Si bien, y aun-
que parezca contradictorio, hay que precisar que esta misma racio-
nalidad hizo que la Escuela del Derecho natural defendiera, entre
sus postulados, la responsabilidad sin culpa o la responsabilidad
basada en la equidad que tenia en cuenta la situacién econémica de
las partes; y que tanta influencia ejercieron en las Codificaciones
de ascendencia germdnica 104,

Por consiguiente, podemos afirmar que la época de las Codifi-
caciones en la edad contemporédnea es la que va a unir el concepto
de responsabilidad civil, legado de épocas anteriores, a la idea de
libertad 195, resumiéndose en la regla: «no hay responsabilidad sin
culpa»; aunque con la dificultad comun de no recoger un concepto
de culpa civil. En otras palabras, la novedad que introdujo el iusna-
turalismo moderno en el concepto de culpabilidad fue la de otorgar
una nueva base al sistema, liberandolo del excesivo apego a las
fuentes romanas, y permitiendo la formulacién del principio gene-
ral de responsabilidad por culpa como una regla derivada de la pro-
pia naturaleza del hombre, siendo Hugo Grocio el que por primera
vez enuncid dicho principio 1%, reafirmando asf la finalidad esen-

103 RANJARD, Y., La responsabilité civile dans Domat, these, droit, Paris, 1943;
POTHIER, Traité des obligations, ed. Paris, 1821, nim. 116, nos explica que en esta época
Grotius ejerci6 una gran influencia de la escuela espafiola de Salamanca, cuyo método
permanecio fiel a la tradicién romanista, de modo que su originalidad no es tan destacable
como se prodiga —Di iure Bellis ac Pacis—, Livre, I, chap. 17, traité€ De damno per inju-
riam dato.

104 LE GALL, J. P., «Liability for persons under supervision», ob. cit., p. 4. En el
siglo xvIir la doctrina del Derecho natural introdujo nuevas ideas en el panorama de la
repsonsabilidad civil, tales como el principio de la equidad y de la responsabilidad civil sin
culpa. Y, también, LOPEZ SANCHEZ, C., ob. cit., p. 63.

105 En la codificacion francesa las intervenciones de Bertrand de Greuille al Tribunal,
y de Tarrible al Cuerpo Legislativo son bien conocidos —Locré, t. XIII, pp. 40-58—en el
sentido de preferir, frente a la enumeracion del Antiguo régimen, el principio absoluto de
que «todo hombre es garante de sus hechos».

106 Ref. Grocl1o, H., Del Derecho de la guerra y de la paz, t. 111 (versién directa del
origen latino por J. Torrubiano Ripoll), ed. Reus, Madrid, 1925, pp. 7y 8, en Pefia Lopez, F.,
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cialmente ética y moralizadora de la culpa. De modo que, por un
lado, en lo que se refiere a los requisitos que determinan la existen-
cia de culpa, se sigue manteniendo por la mayoria de los autores la
necesidad de que el que ejecuta la accion dafiosa tenga la capaci-
dad de entender y de querer, y de la realizacién de un comporta-
miento doloso o culposo en sentido estricto; y, por otro, respecto a
la doctrina de los grados de la culpa, se recoge la doctrina tripartita,
admitiéndose la culpa levisima, ya que la Ley natural obliga a com-
portarse para con el préjimo con el cuidado de un diligentisimo
padre de familia, y el limite de la culpa es igualmente identificado
con el caso fortuito «donde, por supuesto, no se ha mezclado culpa
alguna» 107,

Y, para un anélisis mds detenido de la etapa precodificadora
espafiola, hemos encontrado interesante dividir la exposiciéon en
los precedentes de la Codificacién penal y los de la Codificacion
civil, pues vamos a constatar tendencias distintas en lo que respecta
a la responsabilidad civil que nos ocupa.

1. PRECEDENTES DE LA CODIFICACION PENAL

En una primera aproximacion, las conclusiones expuestas acer-
ca de la evolucién en la responsabilidad civil de los padres y del
diferente criterio de imputacién consagrado en Las Partidas para la
responsabilidad civil de los padres de un menor y los guardadores
de un incapaz, parecen tener linea de continuidad con los Cédigos
penales vigentes cuando regian Las Partidas. Sin embargo, si vamos
a ver como se produce un punto de inflexiéon con el Codigo Penal
de 1848 (CP).

A. La responsabilidad civil de los padres del menor y de los
guardadores del incapaz

En un primer momento, el primer anteproyecto de CP de 1821
recoge la responsabilidad objetiva de los padres, y, sin embargo,
por culpa de los guardadores del incapaz; en términos parecidos a

ob. cit., np. 53, p. 25, que afirma que: «nace, naturalmente, obligacion, si se hizo el daio,
de que se resarza». Y ala formulacién de este autor se le unieron con posterioridad las de
parte de los grandes maestros de la Escuela moderna del Derecho natural como PUFFEN-
DORF, S., De lure Naturae et Gentium, t. 1, ed. Minerva, GMBH, Frankfurt, 1979 (ed. fac-
simil de la G. Moscovius de 1759), pp. 297, 304 y 305), y WOLFE. Y el razonamiento con-
creto a través del cual los diversos autores llegan a la formulacién del principio difiere,
pero todos coinciden en otorgarle el valor de maxima juridica extraida de la razén natural.
107 PERA LOPEZ, E., 0b. cit., pp. 27 y 28.
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los del CP de 1822. En concreto, este primer Proyecto de Cédigo
Penal de 1821 no contemplaba la responsabilidad especifica de los
padres, sino la responsabilidad de los ascendientes, preferentemen-
te el grado mds cercano, y, dentro del mismo grado, el hombre
sobre la mujer, pues ésta s6lo era responsable a falta del pariente
masculino del mismo grado 198.'Y esta responsabilidad era objeti-
va, como se desprende de los términos del parrafo primero del
articulo 28, que establecen que dichos ascendientes responden de
las acciones de sus hijos, nietos y biznietos menores de edad que
tengan bajo su autoridad y en su compaiiia, sin afiadir posibilidad
alguna de exoneracion. Y estos términos se reproducen en el apar-
tado primero del articulo 27 del CP 1822, especificando, como
novedad, que la responsabilidad de los padres es subsidiaria de la
de los menores de veinticinco afios y se reducia a la legitima de
bienes que el hijo heredaria 9. De tal modo que esta condicion
matiza, de algin modo, la objetividad.

Frente a la responsabilidad objetiva de los padres, el apartado
tercero del articulo 27 del Anteproyecto del Cédigo Penal (APC)
de 1821, en términos semejantes al apartado cuarto del articulo 28
del Cédigo Penal (CP) de 1822, parecen consagrar una clara res-
ponsabilidad subjetiva, en linea de continuidad con Las Partidas,
«de los obligados a guardar la persona del que esté en estado de
demencia o delirio, respecto del daiio que éste cause, por falta del
debido cuidado y vigilancia en su custodia».

Sin embargo, se ve un cierto cambio en el APC de 1830, pues,
aunque en lo que respecta a la responsabilidad de los padres es
idéntica a la precedente, la responsabilidad de los guardadores del
incapaz sufre dos cambios que no son de escaso calado: por una
parte, su criterio de imputacién parece ser objetivo, al no permitir
su exoneracion; y, por otra, cambia el &mbito subjetivo de aplica-
cion respecto a sus precedentes historicos, pues establece que son
responsables los padres, tutores o las personas a cuyo cargo esté
legalmente su guarda y custodia, en vez de hablar genéricamente,
como en textos precedentes, de familiares u obligados a la guarda

108 Quizd, en razén de que la Partida IV, titulo XVII, Ley I, y 11, sefialaba que la patria
potestad de los padres podia recaer sobre sus hijos, nietos, y bisnietos, pero los parientes
femeninos no podian tener la patria potestad —vid. NAVARRO MICHEL, M., La responsabili-
dad civil de los padres por los hechos de sus hijos, ed. Bosch, Barcelona, 1998, np. 76,
p. 47—

109 Articulo 27: «(...) Los que estan obligados a responder de las acciones de otros
son los siguientes: Primero, el padre, abuelo o bisabuelo, respecto de los hijos, nietos o
biznietos menores de veinte afios de edad que tengan bajo su patria potestad y en su com-
paiiia; entendiéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto de bienes
propios del delincuente, y que nunca se ha de extender a mayor cantidad que la que impor-
te la porcion legitima de bienes que el hijo, nieto o biznieto heredard de su padre, abuelo
o bisabuelo».
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del incapaz 19, Este cambio, a nuestro entender, no va a ser baladi
en orden al requisito posterior de la compaifiia que se va a exigir
legalmente en textos legales posteriores, pues, prima facie, 10s
tutores y curadores no estan obligados a la compaiifa del incapaz ni
a vigilarles.

En consecuencia, y posteriormente, el Proyecto de Cédigo
Penal de 1834 terminard por regular ambas responsabilidades en
un solo precepto con un criterio de imputacion objetivo 1.

El punto de inflexién mas importante, respecto al criterio de
imputacién en la responsabilidad civil de padres y guardadores, lo
encontramos en el CP de 1848, de gran influencia en el Proyecto de
CC de 1851 !12; aunque, a su vez, aquél estuvo imbuido del racio-
nalismo propio de la época y del CC francés, con las matizaciones
que siguen. En concreto, los parrafos primero y segundo del articu-
lo 16 recogen, por primera vez, que el criterio de imputacion, tanto
de los padres del menor como de los guardadores del incapaz, es la
«culpa presunta», aunque la de los guardadores del incapaz es
directa, y la de los padres, en coherencia con sus antecedentes his-
toricos espafioles, vuelve a ser subsidiaria !13.

Pero en orden a interpretar la voluntad del legislador respecto al
idéntico criterio de imputacién fijado para ambos guardadores,
hemos encontrado de gran utilidad acudir a las discusiones de los
codificadores registradas en las Actas de la Comision General de

110 L.Asso GAITE, J. E.,, Cronica de la Codificacion, t. 5, Codificacién penal, vol. 11,
ed. Ministerio de Justicia, C. G .C, Centro de Publicaciones, Madrid, 1970, pp. 142y 143.
Articulo 17: «La demencia habitual y manifiesta, y la estupidez y falta absoluta de razén y
sentido comun, son excepciones que relevan de culpabilidad». Articulo 18: «Pero del
resarcimiento del dafio que ocasionasen los dementes y los esttipidos son responsables con
sus propios bienes, sus padres, sus tutores, o las personas a cuyo cargo estd legalmente su
guarda y custodia».

Articulo 35: «Los menores de diez afios y medio no pueden ser considerados delin-
cuentes». Articulo 36: «Los padres, tutores, y demds personas en cuya compaiiia y autori-
dad vivan los menores que hayan delinquido, seran civilmente responsables de la indemni-
zacién de dafos y perjuicios causados por el menor delincuente, y la satisfaccion de las
penas pecuniarias que con arreglo a esta ley deban ser condenados».

U Ibid., p. 398. Articulo 15: «La menor edad de diez afios y medio, la demencia
habitual y manifiesta, la estupidez o falta absoluta de razén y sentido comin son excepcio-
nes que relevan de culpabilidad». Articulo 16: «Pero al resarcimiento del dafio que ocasio-
nasen los dementes y los estipidos son responsables con sus propios bienes sus padres,
tutores o las personas a cuyo cargo esté legalmente su guarda y custodia.

112 GARciA GOYENA, E., Concordancias, Motivos y Comentarios al CC espaiiol, t. TV,
Madrid, 1852; (reimpresién de la edicion de 1852, llevada a cabo por la Catedra de Dere-
cho civil de la Universidad de Zaragoza), 1974, p. 252.

113 Articulo 16.1.°: «En el caso del nimero 1.° del articulo 8 (el loco y el demente, a no
ser que haya obrado en un intervalo de razén) son responsables civilmente por los hechos
que ejecutaren los locos o dementes las personas que los tengan bajo su guarda legal, a no
hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia». Articulo 16.2.°: «En los casos
de los niims. 2.° y 3.° (el menor de nueve afos y el mayor de nueve afios y menor de quince,
ano ser que haya obrado con discernimiento) responderdn con sus propios bienes los meno-
res de quince afios que ejecuten el hecho penado por la ley. Si no tuvieran bienes, responde-
ran sus padres o guardadores, en la forma expresada en la regla 1.%».
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Codificacion del CP 1848 (1844-1845) 114, de cuya informacion
extraemos dos ideas de interés: 1.*) la primera de ellas es que
hacian residir el criterio de imputacién en la «culpa» en base, no
tanto en argumentos de una mejor guarda y vigilancia del menor de
edad y del incapaz, o de la prevencion de los dafios que éstos pudie-
ran cometer, sino en «que la ley no puede querer absurdos», esto
es, en la propia razonabilidad del criterio, propio de la filosofia de
la época. En estos términos argumentaba Pacheco el criterio de
imputacion en la responsabilidad civil de los guardadores del inca-
paz, al incidir en que seria ciertamente absurdo imponer responsa-
bilidad a un curador que hubiese cumplido con sus obligaciones,
pues la razén decia que no podia tener responsabilidad quien hubie-
se puesto en el desempeio de su encargo la oportuna y debida dili-
gencia 115 'Y, en términos semejantes, para los padres del menor 116,
2.*) Y la segunda de las ideas es que, durante los debates mencio-
nados, no dejaron de levantarse voces criticando la igualdad del
criterio de imputacion para los padres del menor y los guardadores
del incapaz, cuando, por el contrario, la guarda de menor era de
todo punto distinta a la guarda que se debia ejercer sobre el inca-
paz. En este sentido, se puso de manifiesto que, tratindose de los
guardadores del loco, la responsabilidad habia de ser més grande
porque su encargo era tenerle «asegurado» !17.Y esta expresion
parece indicar, segin la mentalidad de la época, el hecho de que al
incapaz habia que tenerle «encerrado», pues asi lo ratifican las
palabras de Luzidraga cuando afirma que: «hay que diferenciar si
el loco hace dariio dentro de la habitacion en que se halla custodia-
do o se le permite salir fuera y entonces comete el daiio. En el pri-
mer caso no es responsable el guardador, en el segundo si 8.
Y, por el contrario, tratdndose de la guarda de los padres, la res-
ponsabilidad habia de ser menor, pues al menor de edad no se le
puede encerrar» 119,

Por consiguiente, se defendia, parece ser, de lege data, que a los
padres no se les puede exigir mds que la culpa levis, y al guardador
del loco hasta la levissima '29; y de lege ferenda, se pronunciaban a

114 L.Asso GAITE, J. F.,, Crénica de la Codificacion, t. 5. Codificacion penal, vol. II.
Apéndice IV. Actas de la Comisién General de Codificacion sobre Cédigo Penal (1844-
1845), ob. cit., pp. 351 y ss.

115 PAcHECO, J. F., El Codigo Penal comentado y concordado (estudio preliminar y
anotaciones de A. Téllez Aguilera), ed. Edifoser, Madrid, 2000, p. 290.

e Jbid., p. 292.

117 1.Asso GAITE, J. F., Cronica de la Codificacion, t. 5, Apéndice 1V, ob. cit., p. 550.

18 Jbid., p. 550.

119 PacHECoO, J. E, El Cédigo Penal ..., ob. cit., p. 292.

120 T.Ass0 GAITE, J. E., Crénica de la Codificacion, t. 5, Apéndice 1V, ob. cit., p. 550.
El Sr. Vila defendia que: «si un padre o tutor tienen que sufrir algo en ciertos casos no es
por lo que ha ejecutado el hijo o el pupilo, sino por la falta propia de no haberlo evitado

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Antecedentes historicos de la responsabilidad civil del menor de edad... 187

favor de que la regulacion fuera distinta, en el sentido de que se man-
tuviera la culpa presunta para los guardadores del incapaz, pero no
para la de los padres '2!. De todos modos, a nuestro entender, el
hecho de que el CP de 1848 fijara como criterio de imputacién
comun la «culpa presunta», a pesar de voces en contra, €s una mane-
ra de introducir la culpa objetiva diferente a la culpa psicolégica o de
diligencia en la guarda. Pues las presunciones de culpa expresan,
mads un juicio fundado en las probabilidades estadisticas y en la obje-
tiva inobservancia de una norma juridica de cautela, que en una valo-
racion del actuar de la persona y de sus perfiles subjetivos 122. Si
bien, es significativo que de lege ferenda se defendiera la culpa pre-
sunta y objetiva para los guardadores del incapaz, pero se aconsejara
la culpa probada, y entendemos que en un sentido técnico o de negli-
gencia, para los padres, lo cual puede ser coherente con la capacidad
de ciertos menores y la situacion juridica de reconocimiento de cier-
tas capacidades frente a la situacion juridica del incapaz.

Y llegando al andlisis del CP de 1870, cuyo articulo 19 es de
clara influencia francesa y antecedente inmediato del articulo 1903
CC 123, vemos que se regula la responsabilidad de los guardadores
de incapaces y padres de menores en un mismo parrafo, y bajo el
mismo criterio de imputacion que su antecesor, la «culpa presunta»,
aunque por la referida ascendencia francesa convirtio a la responsa-
bilidad de los padres en directa 124, si bien no recoge como presu-
puesto de la responsabilidad civil de ambos guardadores la compaiiia
como lo exigia el precepto francés. Y asi ha continuado a través de la
historia codificadora penal: en el articulo 77 del CP 1928; en el
articulo 20 del CP 1932; y, por dltimo, en el articulo 20 del Texto
refundido de 1973 (aprobado por Decreto 3096/1973, de 14 de sep-

usando las facultades que tiene; y si el padre o tutor pudieron impedir el mal deben respon-
der por su falta propia». En términos parecidos se pronunci6 el Sr. Luzuridga al afirmar de
modo taxativo que: «el que no tiene respecto de un muchacho la diligencia de un buen
padre de familia no debe ser responsable».

121 PacHECO, J. F.,, El Codigo Penal ..., ob. cit., p. 292, argumenta que: «si el encarga-
do de un demente deberia probar para eximirse que no existié culpa por su parte negligen-
cia ni culpa; el encargado de un menor de quince afios no habria de tener, a nuestro juicio,
una obligacién tan indispensable. Creemos que la prueba no deberia competirle, que su
prueba no deberia ser necesario. Solamente le impondriamos responsabilidad cuando
constase su descuido. Asi lo decfa primitivamente el articulo, y no entendemos que se haya
acertado reformandolo. La Junta de Colegios de Abogados opina también como noso-
tros».

122 Aunque referido a la normativa italiana, vid. CORSARO, L., «Culpa y responsabili-
dad civil: la evolucidn del sistema italiano», en Perfiles de la responsabilidad civil en el
nuevo milenio, ed. Dykinson, Madrid, 2000, p. 156.

123 De CasTRO, E., Derecho civil de Espaiia, t. 11, ob. cit., p. 190.

124 E] articulo 19.1 establece que son responsables civilmente por los hechos que
ejecutare el loco o el imbécil, y el menor de nueve afios o el mayor de quince que no hubie-
ra obrado con discernimiento, «los que lo tengan bajo su potestad o guarda legal, a no
hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia».
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tiembre), que supuso un punto de inflexién en cuanto a la carga de la
prueba al sustituir la expresion: «a no hacer constar que no hubo por
su parte culpa ni negligencia» de los Codigos anteriores, por el de
«siempre que hubiera por su parte culpa o negligencia». Este cambio
lo atribuimos mads al temor de los penalistas a la presuncién de culpa,
de todo punto infundado al recordar que estamos en materia civil,
que a cualquier argumento juridico de otra naturaleza.

No obstante, en orden a comprender que en esta etapa histdrica
la igualdad juridica en lo que respecta a la responsabilidad civil de
los guardadores del menor y del incapaz no deja de ser tedrica,
creemos de interés recoger el apunte de Bercovitz Cano acerca de
la primera normativa sobre los internamientos de los presuntos
enfermos mentales.

En concreto, en los Reales Decretos de 1885 se recogia la subor-
dinacion de la actuacion de las autoridades gubernativas locales a
la voluntad de los familiares del presunto enfermo mental, y esto,
aunque se tratase de un enfermo especialmente peligroso, de mane-
ra que si la familia decidia hacerse cargo del enfermo, no habia
lugar al internamiento mismo, e incluso aquélla responderia penal-
mente de los dafos que pudiera causar el enfermo '25. En concreto,
la norma quinta de la Real Orden de 20 de junio de 1885 recuerda,
de modo expreso, la responsabilidad prevista en el articulo 599,
nimeros 2 y 3 del CP de 1870 que equipara la negligencia en la
custodia de un loco a la de los animales feroces y daiiinos, a la hora
de castigar penalmente la falta de diligencia debida en la custodia
de unos y otros. Y lo que es mas sorprendente es el hecho de que
esta norma juridica haya tenido una linea de continuidad hasta el
CP de 1973, en cuyo articulo 580 se consagraba que serian castiga-
dos con las penas de multa de 250 a 2.500 pesetas y a reprension
privada a los encargados de la guarda o custodia de un enajenado
que le dejasen de vigilar por las calles o sitios publicos sin la debi-
da vigilancia, y a los duefios de animales feroces o dafiinos que los
dejaren sueltos o en disposicion de causar mal 126,

B. La responsabilidad civil del menor de edad y del incapaz

En relacién a la responsabilidad civil por hecho propio del
menor de edad y del incapaz, hay que resaltar que en los primeros

125 BErcoviTZ CANO, R., La marginacion de los locos en el Derecho, ed. Taurus
Ediciones, Madrid, 1976, p. 137.

126 [pid., articulo 485, nims. 10 y 11, CP de 1848; articulo 495, nims. 8 y 9, CP
de 1850; articulo 599, nums. 2 y 3, CP de 1870; articulo 810, nims. 2 y 3, CP 1928; articu-
los 575, nims. 2 y 3, CP de 1932; articulo 580, nims. 1y 2, CP de 1944; y el articulo 580,
CP de 1973.
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Cadigos penales solo se regulaba la irresponsabilidad del menor de
edad hasta los siete afios, dependiendo la responsabilidad penal de
aquellos menores que superaran una determinada edad de si habia
obrado o no con discernimiento y malicia; pero en lo que se refiere
a la responsabilidad civil s6lo se aludia a la responsabilidad civil
por hecho ajeno de los guardadores, tal y como hemos analizado en
el apartado anterior.

Sin embargo, nos queremos detener en como trat6 el CP 1848
la responsabilidad civil por hecho propio de los menores de edad
y de los incapaces. En concreto, al margen de la responsabilidad
civil por culpa si alguien comete un delito, si se ponen en conexion
sistematica los parrafos primero y segundo del articulo 16 CP se
desprende que los menores de quince aflos inimputables penales
son responsables civiles directos del dafio, y los locos y dementes
inimputables penales son responsables civiles, aunque subsidia-
riamente.

Las teorias, sin embargo, que sustentaron y explicaron el tipo
de criterio de imputacién de la responsabilidad civil de los menores
e incapaces inimputables penales se dividen, en nuestra opinién y
siguiendo las Actas de la Comision General de Codificacion del
CP 1848 (1844-1845), en dos: las que sostienen un criterio de
imputacién subjetivo y objetivo, respectivamente. El interés de sus
razones en orden a interpretar el precepto legal anterior, en el que
se afirma la responsabilidad civil directa de los menores mayores
de quince afios y subsidiaria de los incapaces, nos lleva a estudiar
aquéllas con mds detenimiento.

La teoria subjetiva la sustentaron Goyena y Luzidraga, lo que
les llevaba a dos tipos de afirmaciones. Por una parte, estar en con-
tra de la responsabilidad de los locos y dementes e infantes, pues
argiifan que: «donde no hay culpa no hay voluntad», y, en su caso,
s6lo habian de responder los guardadores de éstos '27. Y, por otra,
una afirmacién de todo punto interesante, defender la responsabili-
dad de los menores no infantes sobre la base de su imputabilidad
civil, que es distinta de la imputabilidad penal 128, merced a que la

127 L.ASsO GAITE, J. E,, Cronica de la Codificacion, t. 5, apéndice 1V, ob. cit., pp. 547
y 548, recoge la opinion del Sr. Goyena y el Sr. Luziaraga de que para imponer la respon-
sabilidad a los infantes y a los locos y dementes falta el elemento de la moralidad.

128 PAcHECO, J. F., El Codigo Penal ..., ob. cit., pp. 164y 163, nos explica el requisito
de la imputabilidad penal, el discernimiento, en los siguientes términos: «discernir no es
s6lo juzgar, ni discernimiento es cualquier juicio; si fuera asi, no cabria la menor duda de
que habria de hallarse en el menor de quince afios, ya que de ocho a diez afios ya juzgan, y
de trece y catorce tienen raciocinio. Por tanto, no es la mera voluntad ni el menor ejercicio
de la simple razon, ni juzgar Gnicamente, en globo, lo bueno y lo malo. Discernir es “juz-
gar con rectitud”, distinguir una cosa de otra por las diferencias que hay entre ellas. (...).
Tanto indican la inteligencia de la mente como la nocién de lo que pasa y sucede en el
mundo. Por eso los nifios no tienen discernimiento: féltales lo objetivo para que sea recto y
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responsabilidad civil no requiere que concurran las mismas cir-
cunstancias que para la criminal, pues: «para la primera basta que
haya conocimiento del dafio que se causd, aunque no de la morali-
dad del acto» 12°. De modo que los partidarios de esta teoria que-
rian bajar la edad, de nueve a siete afios, para declararles responsa-
bles civiles sobre la base de su imputabilidad civil.

Por otra parte, la teorfa objetiva la sostuvieron Pacheco y Seijas
sobre la base, en esencia, de que en la responsabilidad de los infan-
tes y de los locos y dementes concurren todos los elementos de
equidad, ya que hay que atenerse al gran principio de que la socie-
dad debe defender al individuo 139, M4s en concreto, respecto a los
incapaces, se argiiia: «que el triste estado de nuestra inteligencia no
puede eximirnos de la regla, razonable y justa, de que hemos de
responder de las consecuencias de nuestros hechos, pues asi como
el demente ha de pagar lo que come, asi también ha de reparar lo
que dafia. En definitiva, la justicia social ha de ampararle en su
triste estado; mas esa proteccion no se ha de convertir en perjuicio
de los que le rodean» 131.'Y, en términos semejantes razonan para
los menores, pues arguyen que «no pueden ser de mejor condicién
los menores de quince afios, para el punto de la responsabilidad
civil, que lo son los locos y dementes» 132,

Es interesante, por ultimo, apuntar a la opinién ecléctica de
Goyena que, amén de defender, como hemos expuesto, una respon-
sabilidad civil subjetiva de los menores imputables civiles, entien-
de que rige un criterio de imputacion objetivo para los incapaces y
ciertos menores, pues nos advierte que los articulos del titulo II,
capitulo II, del CP de 1848 se basan en un principio general que
informa claramente la regulacién de la responsabilidad civil: «Toda
persona estd obligada a reparar el daio que hubiere causado sin
derecho o sin razén, ya lo cause voluntariamente o lo ocasione
involuntariamente». Y razona que aunque, en general, los menores
de quince afios y los incapaces causaron el dafio involuntariamente,
lo ocasionaron sin razon y sin derecho, y entre la alternativa de que
sufra el dafio el que lo causé inocentemente y el que lo padecid
también sin dar motivo alguno para que se lo ocasione, la ley no

completo el uso de la razén. Sin duda, tienen ya la idea del bien y del mal; pero esa idea es
confusa; pero no conocen las consecuencias de los males».

129 1.Asso GAITE, J. F., Cronica de la Codificacion, t. 5, Apéndice 1V, ob. cit., pp. 548.
El Sr. Luzuridga argumentaba que en el mismo principio se ha impuesto la responsabilidad
civil a una porcién de personas que no han tomado parte en el delito, y que sélo han contri-
buido indirectamente al dafio sin conocer, ni participar de la moralidad del acto.

130 Ibid., p. 548.

131 PAcHECO, J. F., El Codigo Penal ..., ob. cit., p. 290. En sentido parecido, ESCRI-
CHE, J., Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, t. IV. Voz: personas res-
ponsables civilmente de los delitos y faltas, Madrid, 1876, p. 581.

132 PacHECoO, J. E, El Cédigo Penal ..., ob. cit., p. 291.
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duda en hacerlo recaer sobre aquél, como menos acreedor que éste
a su consideracion, y en virtud del Derecho civil que protege al
injustamente perjudicado !33.

A nuestro juicio, la ambigiiedad de los términos de los precep-
tos reguladores de la responsabilidad civil de menores de edad y de
los incapaces en el CP de 1848, al no sefialar, de modo explicito,
criterio de imputacion alguno, otorga una mayor flexibilidad al juz-
gador, como hemos constatado de los comentarios a dicha Ley.
Pues aunque era claro que defendian para los locos y dementes un
criterio de imputacién objetivo, sin embargo, dejaron la puerta
abierta a la posible imputabilidad civil del menor inimputable
penal, permitiendo al juzgador: o bien responsabilizar al menor
sobre la base de su culpa; o bien, responsabilizar al menor, sobre la
base de un criterio objetivo, en ciertos supuestos en los que el
menor fuera inimputable civil (quizds ante la insolvencia de los
padres), al igual que los incapaces; aunque, respecto a estos ulti-
mos, no dejan lugar alguno a una posible imputabilidad civil 134,

Y, por ultimo, es dable incidir en el hecho que el parrafo segun-
do del articulo 19 del CP de 1870 une la responsabilidad de los
menores de edad y la de los incapaces, configurando a ambas con
un cardcter subsidiario, y, prima facie, bajo un criterio de imputa-
cion objetivo; lo que también ha tenido una linea de continuidad en
la historia codificadora hasta el articulo 20 CP 1973 135. De modo
que, a nuestro juicio, este cambio supone un paso atrds respecto
al CP 1848 por dos razones: en primer lugar, porque el hecho de

133 GARCiA GOYENA, E,, Febrero reformado, 4. ed., t.V, Madrid, 1852, resalta las dife-
rencias entre el menor y el incapaz, de modo que defiende que la responsabilidad directa de
los menores se fundamenta en que aunque el menor no percibe bastante la inmoralidad de la
accion no carece de inteligencia e instinto suficiente para comprender el dafio material que
ocasiond, lo que no milita en el loco; y, por tanto, la guarda de los menores no exige la gran
vigilancia que la de los dementes y, antes al contrario, la necesidad de atender a su educa-
cién requiere que se les deje la libertad necesaria para seguir sus estudios u oficio.

134 Esta opcion puede encontrar fundamento en las palabras de Pacheco al defender:
«Es mi concepto que el que sufre un mal debe ser indemnizado, sea loco o nifio el causan-
te, pero respecto a éste advierto también que el loco es la persona absolutamente privada de
razén» —vid. LAsso GAITE, J. F., Cronica de la Codificacion, t. 5, Apéndice 1V, ob. cit.,
p. 549-.

135 En lo que ha existido un cambio es, por un lado, en elevar la edad para ser inim-
putable penal a los dieciséis afos, lo que se produjo en el CP de 1928, y, por otro, en la
terminologia utilizada para referirse a los incapaces: loco o imbécil (CP 1870), enfermo
mental (CP 1928); enajenados y sordomudos (CP 1932); enajenado, y el que por sufrir
alteracion en la percepcion tiene alterada la conciencia de la realidad (CP 1973).

Asi, el articulo 20 CP. Primera. 2.° pf: «No habiendo persona que las tenga bajo su
potestad o guarda legal, o siendo aquélla insolvente, responderan con sus bienes las pro-
pias personas a que hace referencia el parrafo anterior (el enajenado, y el que se halla en
situacion de transtorno mental transitorio, el menor de dieciséis afios, y el que por sufrir
alteracion en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia tenga alterada grave-
mente la conciencia de la realidad) dentro de los limites que para el embargo de los bienes
sefialan las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal».
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que la responsabilidad civil del menor de edad y la del incapaz se
regulen conjuntamente conlleva que el prejuicio doctrinal y juris-
prudencial de que el incapaz es, en todo caso, irresponsable civil se
traspase al menor de edad, a pesar de que los términos legales del
CP 1870 siguen siendo tan ambiguos como los del CP precedente,
al no recoger explicitamente criterio de imputacion alguno, y difi-
culta, por tanto, la posibilidad que ofrecian los términos del
CP 1848 de, al menos, declarar responsable civil al menor de edad
sobre la base de su imputabilidad civil. Y, en segundo lugar, porque
configurar ambas responsabilidades con caricter subsidiario favo-
rece, a su vez, la interpretacion del criterio de imputacién en un
sentido objetivo, pues con tal cardcter se regulaba la responsabili-
dad civil del incapaz en el CP precedente, del que se juzgaba que
era inimputable penal y civil en todo caso.

Sin embargo, creemos que tampoco dejan de ser vélidos los
razonamientos expuestos, aunque por una doctrina minoritaria,
respecto al doble criterio de imputacion para menores; pues asi lo
refrenda DE CASTRO cuando, de modo taxativo, afirma que la res-
ponsabilidad patrimonial del menor puede nacer, ademds '35, con
independencia de su culpa o negligencia, cuando (por su edad)
haya obrado sin pleno conocimiento. Por el contrario, este autor
s6lo admite la responsabilidad objetiva para el incapaz 37, en lo
que disentimos, pero como esta cuestion desborda la intencién de
este apartado, dejamos su andlisis para un momento posterior.

C. A modo de resumen comparativo

La codificacién penal trae dos novedades a resaltar respecto a
nuestro tema de estudio. Por una parte, en relacion a la responsabi-
lidad por hecho propio, que la responsabilidad objetiva del menor
de edad y del incapaz, o sin culpa, encuentra su primera formula-
cién legal al regularse la responsabilidad civil ex delicto. Si bien,
hay que precisar que, cuando la responsabilidad civil del menor de
edad y la del incapaz se ha regulado separadamente, la flexibilidad
de los términos legales permitia la posibilidad del doble criterio de
imputacion en la responsabilidad civil del menor de edad: una res-
ponsabilidad civil objetiva para el menor de edad inimputable penal
y civil, y la responsabilidad civil por culpa para el menor de edad
imputable civil; frente al prejuicio histérico constante de que el
incapaz es irresponsable civil en todo caso, a causa del concepto
que se tenia de la enfermedad psiquica en particular, y del incapaz,

136 Se refiere a la responsabilidad por culpa.
137 DE cASTRO, E., Derecho civil de Esparia, t. 11, ob. cit., pp. 191 y 318.
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en general. Sin embargo, en el momento en que ambas responsabi-
lidades se regularon conjuntamente en el CP de 1870, y con caric-
ter subsidiario, se dio un paso atrds, dificultando la posibilidad
apuntada del doble criterio de imputacién, al menos, para el menor
de edad, como pondrd de manifiesto la opinién doctrinal mayorita-
ria espafola que se estudiard en los capitulos siguientes.

Y por otra, en relacion a la responsabilidad por hecho ajeno,
que, sentado que las codificaciones penales apuntadas regian cuan-
do estaban vigentes, atin, Las Partidas, se ha constatado, curiosa-
mente, una clara disparidad entre ambas normativas en lo que res-
pecta al criterio de imputacion en la responsabilidad civil de los
padres del menor. Pues, la irresponsabilidad civil por hecho ajeno
de los padres deja de tener carta de naturaleza en los primeros
Cdédigos penales que consagran un criterio objetivo de imputacion,
al igual que el Derecho romano, y, en un momento posterior, en el
CP de 1848 que consagra, por primera vez, una responsabilidad
civil subjetiva, por culpa presunta, en la misma linea que los guar-
dadores del incapaz. Y, por el contrario, hemos visto una paridad
entre Las Partidas y la normativa penal en lo que respecta al crite-
rio de imputacion por culpa en la responsabilidad civil de los guar-
dadores del incapaz, de tal modo que se convierte en una constante
histérica. Aunque, comparando ambas normativas, hemos encon-
trado, sin embargo, una clara disonancia en lo que respecta al &mbi-
to subjetivo de aplicacion en la responsabilidad civil por hecho del
incapaz, pues, recordemos, Las Partidas declaran responsables a
los «familiares» del incapaz, y llegamos a la conclusién que éstos
no podian ser los curadores de aquél al no tener el deber de compa-
ia; y, sin embargo, las Codificaciones penales dejan de hablar de
familiar y declaran responsable, de modo novedoso, «al guardador
legal» del incapaz, en orden, creemos, a equipararlo al guardador
legal del menor, que son los padres.

En definitiva, las disonancias apuntadas entre la normativa
penal y civil en esta etapa histdrica tienen su explicacion, a nuestro
juicio, en la novedosa regulacion conjunta de la responsabilidad
civil de los padres del menor y de los guardadores legales del inca-
paz en la codificacion penal, lo que trajo como consecuencia que se
produjeran influencias reciprocas en la conformacion juridica de
ambas responsabilidades civiles, y sobre todo en el criterio de
imputacion: asi, el criterio de la culpa, aunque en un sentido obje-
tivo, que ha caracterizado histéricamente a la responsabilidad civil
de los familiares del incapaz parece contagiar a la responsabilidad
civil de los padres del menor que pasa a ser, por primera vez, por
culpa presunta. Y, a su vez, el hecho de que los padres del menor
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fueran los guardadores legales de éste pudo influir en que pasara de
residenciarse la responsabilidad civil de los familiares del incapaz,
que vivian con €l, a los guardadores legales del incapaz, los tutores,
que, como se ha apuntado, no tienen el deber legal de compaiiia.
De modo que dicho cambio va a plantear, desde una primera aproxi-
macion, un problema en la etapa siguiente, en concreto, en relacién
con uno de los presupuestos de la responsabilidad civil del guarda-
dor del incapaz consagrado en el nuevo CC espafiol de 1889, por
influencia del francés, y que va a tener una linea de continuidad
hasta la normativa actual: el «deber de compafiia», pues, mientras
los padres tienen el deber de compaiiia de los hijos, lo que permite
su vigilancia, los tutores y otros guardadores legales no la tienen,
como regla general, respecto a los incapaces.

2. PRECEDENTES DE LA CODIFICACION CIVIL: ESPE-
CIAL REFERENCIA AL PROYECTO ISABELINO
DE 1851,Y A LA INFLUENCIA FRANCESA

No podemos ignorar, en primer lugar, la innegable influencia
francesa en la formulacién de un principio general de responsabili-
dad civil 138. En concreto, Domat fue quién, elevindose sobre
supuestos particulares, formula el principio general de responsabi-
lidad civil que, frente a la formula de Grocio, tiene como ventaja el
ser heredera directa de toda la tradicién romanista, ya que en este
autor confluyen las dos corrientes constituidas por la Escuela roma-
nista culta (empleando los viejos métodos de la recepcion del Dere-
cho romano del mos itallicus y del mos gallicus) 3°.Y, lo que es
mds relevante a efectos de nuestro objeto de estudio, por una parte,
definio6 a la culpa extracontractual 140 como «el error o la temeridad

138 La responsabilidad civil experimentd un giro cualitativo en su larga trayectoria
hacia la formulacién de un principio general. Esta tuvo lugar en una primera fase al difu-
minarse, paulatinamente, el caracter penal que habia informado a las indicadas figuras —ya
se reflejo la ausencia del cardcter penal en la Glosa, a través de la «actio civilis»— cuyo
objeto vino a consistir s6lo en obtener el correspondiente resarcimiento. De manera que,
aunque la obligacién de reparar el dafio no constituia un principio general, sin embargo, se
empez6 a plasmar en enunciados muy generales compresivos de cualquier hipdtesis de
lesion injusta, llegandose a pautas de gran amplitud expresivas de una exigencia de justicia
capaz de dar respuesta a toda suerte de eventos lesivos, y sélo en época relativamente
reciente, como ya se ha apuntado, se llamé a dicha obligacién responsabilidad.

139 DOMAT, J., Les lois civiles dans leur ordre naturel, t. 1, Paris, 1777, 1. 11, tit. VIIL, sect. IV,
n. I: «Toutes les pertes ou dommages qui peuvent arriver par le fait de quelque personne, soit
imprudence, légereté, ignorance de ce qu’on doit savoir, ou autres fautes semblables, si légeres
qu’elles puissent étre, doivent étre réparés par celui dont I'imprudence ou autre faute y a donné
lieu. Car c’est un tort qu’il a fait, quand méme il n’aurait pas eu ['intention de nuire».

140 GANZZANIGA, J. L., ob. cit., p. 25, nos explica que Domat distinguia tres clases de
culpa: las que provienen de crimenes y delitos, las que son faltas a las obligaciones con-
tractuales, y las que no son ni lo uno ni lo otro.
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de tratar cuestiones de las que uno no es capaz, con independencia
de que dicha incapacidad viniera de su ignorancia o de la enferme-
dad o deficiencia mental de quien lo acomete» 41; y, por otra, esta-
blecié el limite de la responsabilidad civil en el caso fortuito o
«acontecimiento independiente de la voluntad de las personas a
quienes sobreviene», siempre y cuando no se deba a la faute de una
persona, pues en este caso quien resultare autor de la falta cometi-
da debe reparar el daino que haya ocasionado» 42, En otras pala-
bras, en el siglo xviI1, cuando se produjo el transito hacia una for-
mulacion general, se admitia que el fundamento de la
responsabilidad civil era la equidad en el sentido de la natural exi-
gencia de «chacun supporte le mal que son erreur ou son impru-
dence cause *3».

Si bien, y de igual modo, no se puede obviar la influencia que el
Proyecto de CC de 1851 ejercid en el articulo 1902 del vigente CC,
pues, como dejamos apuntado, el propio mandato de la Base 1.* de
la Ley de Bases de 1888 144 manda tener por fundamento el Pro-
yecto de CC de 1851 en cuanto se halla contenido en éste el sentido
y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho hist6-
rico patrio, el que no podia ser reformado por el CC més que en
cuanto ciertas y determinadas Bases asi lo exigieran, o por aquellos
principios que hubieran obtenido ya el aplauso y la aceptacion uni-
versal del Derecho 145, Y, asimismo, este Proyecto supuso un cam-
bio en la regulacién y tratamiento del enajenado respecto a Las
Partidas, al determinar el dmbito de las funciones del curador del
enajenado (arts. 278, 279 y 285).

141 DoMAT, J., Institutions du droit frangais, «C’est une faute et une témérite de se
méler de ce dont on n’est pas capable: soit que I’incapacité vienne de l’ignorance ou de
Uinfirmité et faiblesse de celui qui I’enterprend».

142 Ref. DOMAT, J., Les lois civiles dans leur ordre naturel, t. 11 (trad. D. Felio Villa-
rubias y D. José Sardd), ed. Libreria de Esteban Pujal, Barcelona, 1861, p. 65, en Pefa
Lépez, E, ob. cit., np. 75, p. 31.

143 «Cada uno soporta el mal que su error o su imprudencia cause.»

144 TIntroduccién, por de los Mozos, I. L., en El Cédigo Civil. Debates Parlamenta-
rios. 1885-1889»,preparada por Rosario Herrera y M.* Angeles Vallejo, Archiveras Biblio-
tecarias de las Cortes Generales), vol. I., ed. CCGP, Senado, Madrid, p. 58, que nos habla
del valor de la Ley de bases: «(...) tiene un indudable valor interpretativo, como instrumen-
to de interpretacion histdrica (referida al contenido histérico —dogmadtico que informa un
precepto formulado de forma sucinta o lacénica) y atin como interpretacion finalista, toma-
da en cuenta en funcion histérica (naturalmente para precisar la actual y verdadera ratio
legis del precepto y que, en muchos casos, modifica por razones de actualizacion o de
adecuacion a una nueva orientacion el precepto anterior...)». Esta afirmacion la corrobora
la jurisprudencia en las SSTS de 23 de junio de 1949; 22 de diciembre de 1943; 10 de
febrero de 1947; 22 de enero de 1948; o 16 de mayo de 1963, etcétera.

145 Discurso del senador Comas, Augusto, en Sesion de 5 de febrero de 1889
(ndm. 37), «<Enmiendas y Adiciones al Cédigo Civil publicado por el Gobierno. 1888-
1889. Senado. Debates», en El Cddigo Civil. Debates Parlamentarios. 1885-1889...,
ob. cit., p. 1114.
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A. Laresponsabilidad civil del menor de edad y del incapaz

La doctrina mencionada de Domat tuvo innegable repercusion
en el articulo 1382 Code francés, en el que se residencia la res-
ponsabilidad civil por hecho propio, en concreto en la palabra
faute (falta o error), pues durante los trabajos preparatorios al CC
francés se recogi6 que: «todo individuo es garante de sus actos.
Si este acto causa a otro algiin daiio, es necesario que quien lo ha
causado por su faute esté obligado a repararlo, siendo la razon
que la ley no puede equilibrar entre el que se equivoca y el que
sufre el dafio. Esta regla constante, invariable, tiene la finalidad
de que quien sufra un daiio por el hecho o la faute de alguien
encuentre en todos los casos un medio de indemnizacion» 146, En
otras palabras, los trabajos preparatorios al CC querian presentar
un principio de seguridad para proporcionar a todo ciudadano,
indistintamente, plena confianza en ver reparado cualquier per-
juicio causado por €l a otro, lo que era coherente con los criterios
rectores de la obra codificadora que desembocd6 en el articu-
lo 1382 del CC francés '47.

El precepto francés, a su vez, influy6 en el articulo 1900 del
Proyecto Isabelino de 1851 143, ya que éste se limit6 a refundir, por

146 FENET, P. A., Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XIII,
réimpr de I’édition de 1827. Osnabriich, pp. 474-489: «Tout individu est garant de son fait.
Si ce fait cause a autri quelque dommage, il faut que celui par la faute duquel il est arrivé
soit tenus de le réparer», siendo la razén que la ley no puede equilibrar entre el que se
equivoca y el que sufre el dafio. «Cette regle constante, invariable, qui veut que celui qui
souffre un dommage par le fait ou la faute de quelqu’un trouve dans tous les cas un moyen
d’indemnité».

En concreto, TARRIBLE, en su Discurso al Cuerpo Legislativo, hace referencia de
modo explicito a que: «La responsabilidad no puede alcanzar a quienes estan exentos de
todo reproche; pero este acto de justicia hacia ellos no puede librar al verdadero autor del
dafio: menor o encargado, alumno o aprendiz, queda siempre obligado a repararlo, cual-
quiera que sea su condicién». Y, BERTRAND DE GREUILLE en su Comunicacién hecha al
Tribunado el 6 de febrero de 1804: «Todo individuo es garante de sus hechos, y ésta es una
de las primeras maximas de la sociedad de la que se sigue que, si un hecho causa a otro
algun dafio, se estd obligado a repararlo. Este principio es consecuencia de orden ptblico.
La ley no puede establecer un equilibrio entre el que se equivoca y el que sufre. Donde
quiera que contemple que un ciudadano ha sufrido una pérdida, excrutina si le hubiera sido
posible al autor no causarla. Todo lo que €l tiene derecho a exigir es que no se infame su
persona y que se le conserve su honor. Pero no es exigirle demasiado imponerle sanciones
pecuniarias proporcionadas a la entera magnitud de lo que €l ha hecho sufrir a otro, por su
poca prudencia e inatencién» —FENET, P. A., ob. cit., pp. 475 y 489—.

147 Ref. Naissance du Code civil, préface de Frangois EWALD, Paris, 1989, p. 338, en
LOPEZ JAOISTE, J. J., «El principio de responsabilidad civil...», ob. cit., np. 43, p. 4933.
Dicho precepto se aprobé sin debate: «Tout fait quelqu’un de I’homme que cause a autri un
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer». Se fundé «en la rai-
son, la sagesse, I’équité naturelle, et dans les principes de la plus saine morale qu’on été
puissés les régles du quasi-délits».

148 GARCIA GOYENA, F., Concordancias y motivos..., ob. cit., p. 253, nos indica los
precedentes del articulo 1900 del Proyecto del CC de 1851, «Todo el que ejecuta un hecho
en que interviene algin género de culpa o negligencia, aunque no constituya delito o falta,
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un lado, el 1382 del Code que establece, como consecuencia de
cualquier hecho dafioso del hombre, la obligacién de reparar el
perjuicio a cargo de «celui par la faute duquel il est arrivé» 149, y
por otro, el articulo 1383 que responsabiliza al agente «non seule-
ment par son fait, mais encore par sa negligence ou par son impru-
dence 139». Y, de nuevo, el precepto isabelino influyé, como hemos
apuntado, en el articulo 1902 CC, de modo que se puede entender
que el principio juridico que lo informa es que toda persona es
garante de sus hechos con independencia de sus condiciones perso-
nales subjetivas.

De este encadenamiento de influencias se desprende que, para
llegar al verdadero sentido que tiene el término culpa en el articu-
lo 1902 CC, hemos de tener en cuenta que €sta supone una traduc-
cién poco afortunada de la palabra faut del Code de Napoledn, que
ha conllevado que el significado de culpa se identifique tinicamen-
te con su sentido actual de culpa subjetiva o negligencia que exige
la imputabilidad en el autor. Y, sin embargo, segliin hemos expues-
to, el concepto de faute porta en si la connotacion, ademas, de
«accion torpe», comprendiéndose en ella supuestos de dolo, de
culpa y de casos en que, sin culpabilidad subjetiva, surge, por lo
que pudiéramos llamar antijuridicidad objetiva, la obligacién de
indemnizar. Por consiguiente, segiin Lacruz, el articulo 1902 CC
incluye en su dmbito de aplicacion, ademds de la culpa negligen-
cia, por un lado, a los actos involuntarios 31, y por otro, a los actos
realizados por incapaces.

estd obligado a la reparacion del perjuicio ocasionado a tercero», que encabezaba el capi-
tulo III intitulado «De las obligaciones que nacen de la culpa o negligencia».

Este autor resalta que, ademas de la influencia de ciertos Cédigos europeos (redactado
conforme los articulos, 1384 Francés que usan de las palabras, como ya hemos visto, culpa
o negligencia, imprudencia, 1336 y 1337 Napolitanos, 1500 y 1501 Sardos, 1037 y 1038
de Vaud, 1401 y 1402 Holandeses y 2294 y 2295 de la Luisiana); era evidente la del Dere-
cho romano, en concreto del titulo 2 libro 39 del Digesto, ya sea la ley 27, parrafo 5: «Si
quis alteri damnum faxit quod usserit, fregerit, ruperit, injuria: tantum oes dominio dare
damnas esto»; la ley 5, parrafo 1: «Injuriam hic accipimus quod non jure factum est, hoc
est contra jus: damnum culpa datum, etiam aba eo qui nocere noluit»; y 1a ley 44 «In lege
Aquilia et levissima culpa venit». Lo que lo constata el hecho de que de dicha nota se
impregnaron las Partidas, en concreto, la regulacion de todo el largo titulo 15 de la Parti-
da 7.* que consagra que «Tenudo es de fazer emienda, porque, como quier que el non fizo a
sabiendas el dario al otro, pero acaescio por su culpa».

149 «... a cargo de quién por su culpa ha ocurrido el dafio.»

150 «... no solamente por su hecho, sino también por su negligencia o su impruden-
cla...»

151 T.AcrUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil, 11, Derecho de Obligacio-
nes, vol. 2.°, Contratos y cuasicontratos, ed. Bosch, Barcelona, 1995, p. 496. En opinién
del autor el articulo 1902 CC no especifica tal distincién, por lo que si alguien causa dafos
mediante un hecho suyo involuntario, pero que de algiin modo pudo o debid evitar, subsis-
te la obligacion de resarcir, pues ha perjudicado a otro interviniendo negligencia. A lo
dicho le une el criterio sistematico, pues los preceptos 1903 ss. CC no atienden para exo-
nerar de ella a la voluntariedad del hecho, sino a la diligencia puesta para evitar el dafo, «y
no va a ser el agente del daiio de mejor condicion que sus animales».
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B. La responsabilidad civil de los padres del menor y de los
guardadores del incapaz

En lo que respecta a la responsabilidad civil por hecho ajeno,
Domat no reconoci6 la existencia de la responsabilidad civil del ca-
beza de familia como categoria independiente; no obstante, aludi6 a
ella y a la presuncion de culpa de modo implicito, segiin Ranyard, al
referirse a «los que, pudiendo impedir un dafo que, por algtin deber,
tenfan la obligacion de prevenir, hubieran faltado, podrdn quedar
obligados segun las circunstancias» 152.'Y fue Pothier, en un momen-
to posterior, quien formul6 un principio general de responsabilidad
civil por hecho ajeno en los siguientes términos: «no solamente la
persona que ha cometido un delito o cuasidelito estd obligada a la
reparacion del dafio que ha causado, sino que quienes tienen bajo su
autoridad a dichas personas, tales como los padres, madres, tutores,
y preceptores, son responsables de esta obligacién cuando el delito o
cuasidelito ha sido cometido en su presencia y, generalmente, cuan-
do pudiendo evitarlo no lo han hecho. Pero si ellos no lo han podido
evitar, no son responsables, aun cuando el delito hubiera sido come-
tido a su vista o lo hayan sabido» 153.

En puridad de términos, este principio de responsabilidad por
hecho ajeno se resumia en que el padre debia responder, salvo que
hubiere probado que no pudo impedir el hecho del menor; culpa
que se presumia en caso de que el menor cometiera el dafio en su
presencia, y que, por el contrario, se resolvia caso por caso, en el
supuesto de ausencia.

Y de nuevo, las doctrinas de Domat y Pothier encontraron eco,
de modo directo, en la elaboracién del articulo 1384 Code francés
que se corresponde en lo esencial, a excepcion de la desaparicion
de la responsabilidad del tutor, al articulo 19 del Proyecto del CC
francés presentado por Bigot-de-Préameneau el 24 de noviembre
de 1803CC y que establecia que: «el padre y la madre, tras la
muerte del marido, es responsable del daiio causado por sus hijos
menores que habiten con ellos. Y esta responsabilidad tenia lugar
a menos que el padre, la madre, patrones y comitentes probasen
que no pudieron impedir el hecho que daba lugar a esta responsa-
bilidad» 4.

152 Ref. RANYARD, Y., La responsabilité civile dans Domat, Paris, 1943, lib. II,
tit. VIIL, sec. IV, VIII, p. 75, en LOPEZ SANCHEZ, C., ob. cit., np. 115, p. 59.

153 POTHIER, R. J., Traité des obligations. Oeuvres, t. 1, Paris, 1825, nim. 121.

154 L6PEZ SANCHEZ, C., ob. cit., pp. 62 y 65. En lo que respecta a la responsabilidad
civil de los padres, el CC francés parece haberse inspirado en la Coutume de Bretagne, y,
mas directamente, en las doctrinas de Domat y Pothier que se referian expresamente a una
responsabilidad civil presunta general del padre.
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Pero a lo largo del debate de elaboracion del CC francés se inci-
dieron en dos ideas en lo que respecta a la responsabilidad civil de
los padres, pues, como hemos dicho, se habia eliminado la del tutor.
Por un lado, en la idea de que aquélla debia ser enmarcada en sus
justos términos, limitdndola a la responsabilidad por los hechos de
los hijos menores que habitasen con ellos 13°. En razén de que esta
responsabilidad guarda relacion con la potestad o la autoridad que la
ley atribuye a los padres sobre sus hijos menores; mds en concreto,
con la necesidad que tienen de vigilar su conducta con celo, de modo
que si los hijos no viven con los padres el ejercicio del poder del
padre es menos seguro, y su vigilancia casi ilusoria !56. Y, por otro,
en la idea de garantia, a veces la tnica con la que cuenta la victima
de la reparacidn del daiio, de tal modo que se reguld la presuncién de
culpa con la pretension de restringir al maximo la posibilidad de que
el padre pudiera exonerarse. Y justificaron dicha restriccion, a su
vez, en que los padres estdn investidos legalmente de la autoridad
suficiente para que sus hijos respeten los intereses ajenos, de modo
que si €stos son transgredidos debe entenderse que habia existido un
claro relajamiento de la disciplina doméstica que constituye falta o
negligencia, y s6lo podran exonerarse si demuestran probar que no
pudieron impedir el hecho, ya que la imposibilidad constante equiva-
le a fuerza mayor '57. En definitiva, el CC francés estableci6 que el
hecho de que un menor que habite con sus padres cause un dafio
presume negligencia en el padre, y es una causa indirecta, pero sufi-
ciente, para hacer recaer sobre ellos la carga de la reparacion.

Y la férmula francesa ejercid, a su vez, influencia en el articu-
lo 1901 del Proyecto del CC espafiol de 1851 en lo que respecta al
requisito de la compafiia, el cual incide en la idea de la dependen-
cia entre los padres y el hijo, pues aquel precepto sefialaba que:
«(...) el padre y la madre viuda son responsables de los perjuicios
causados por los hijos que estdn bajo su potestad, y viven en su
compaiiia. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los
menores que estdn bajo su autoridad y en su compaiiia. Esta dispo-
sicion se extiende a los curadores de los locos o dementes. (...) La
responsabilidad de que se trate en todos los casos de este articulos
cesard cuando las personas en ellos mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para pre-
venir el dafio».

155 En estos términos se expresaba TREILHARD al presentar el titulo IV del libro III de
Proyecto al Consejo de Estado —vid. FENET, P. A., t. XIIL, ob. cit., pp. 467 y 478-.

156 En estos términos se expresaba BERTRAND DE GREUILLE en su Informe al Tribu-
nado —vid. FENET, P. A., t. XIII, ob. cit., pp. 475 y 476.

157 En estos términos se expresaba TARRIBLE en su discurso al Cuerpo Legislativo
—vid. FENET, P. A., t. XIIL, ob. cit., pp. 475 y 476~
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Sin embargo, el precepto isabelino, antecedente directo de
nuestro articulo 1903 CC, introduce elementos importantes para el
entendimiento de esta institucidn, que difirieren del precepto fran-
cés: en primer lugar, en lo que respecta al concepto juridico inde-
terminado de «toda la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafio» como féormula que compendia la exoneracién de
responsabilidad civil de padres, tutores y curadores 158, ya que la
formula francesa reside en: «hacer todo lo posible para evitar el
dafo», la que implica, en una primera aproximacion, una mayor
objetividad que el modelo espafiol. Si bien, si se tienen en cuenta
los antecedentes historicos expuestos, no parece coherente inter-
pretar la expresion de la clausula exoneradora del precepto espafiol
en el sentido de que el criterio de imputacion reside en haber vigi-
lado o haber educado mal a los hijos, sino en un sentido més de
garantia. Y, en segundo lugar, en el hecho de que los tutores y cura-
dores quedaran comprendidos en el precepto, cuando el CC francés
los excluye en el articulo 1384. Esta referencia, entonces, parece
tomarse del articulo 2299 del CC de Luisiana de 1824 15° que afiade
al francés el parrafo que reza que: «los tutores y los curadores son
responsables del dafio causado por los menores e insanos que estén
bajo su guarda» 190, Sin embargo, se puede constatar como este
precepto, a diferencia del 1901 del CC de 1851, no incluia como
requisito de la responsabilidad civil del tutor la compaiiia del inca-
paz, sino solamente la guarda. Entendemos que el hecho de que el
Cdédigo de Luisiana no exigiera la compaiifa, como requisito de la
responsabilidad civil de los tutores y curadores del incapaz, salvé
la incoherencia de la que adolece el precepto espaiiol. Pues, al igual
que otros Cddigos europeos contempordneos, el CC de Luisiana no
incluia entre los deberes del curador la compaiiia, pues era comuin
que el loco o demente estuviera internado en una maison de la
santé, o lieu de siirete 191, a excepcion de que el tutor fuera el espo-

158 NAVARRO MICHEL, M., 0b. cit., p. 51.

159 DE SAINT-JOSEPH, A., Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code
Napoledn, deuxiéme édition, t. II, Paris, 1856, p. 457. La Louisiane es el tnico Estado de
América del Norte que ha querido coordinador de sus costumbres y sus leyes para elabo-
rar un CC regular. Este Estado se regia con anterioridad a 1824 por las leyes espaiolas,
por la costumbre de Parfs, y por innumerables estatutos de los Estados Unidos. En 1824,
la sexta legislatura de Luisiana puso fin a esta confusién de leyes tan voluminosas y
contradictorias votando un CC de 1.352 articulos, para el que el de Napoledn ha sido en
gran parte modelo.

160 [bid., p. 538: «Les tuteurs et curateurs des mineurs et insensés sont responsables
du dommage causé para ceux qui sont sous leur garde».

161 Ibid., p. 477, y t. 1, p. 45. El articulo 404 del CC de Lusiana: «Segtn los caracteres
de la enfermedad y el estado de su fortuna, el Juez puede ordenar que el enfermo sera tra-
tado en su domicilio, o en una casa de salud. Incluso, puede internarlo en lugar de seguri-
dad si es peligroso». Y, en términos parecidos, el articulo 510 del CC de Napole6n que,
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so/a respecto a su conyuge 92; y, por otra parte, solo exigia, en lo
que respecta a la persona del incapaz, a través de una remision del
régimen de la curatela del incapaz a la de la tutela del menor, el
deber de educacion; de dar alimento; y de representar legalmente al
incapaz dentro y fuera de juicio !93. Incluso, se llegd a regular que
el menor bajo tutela debia vivir con su madre no tutora, como con-
sagrd el articulo 218 del CC austriaco ABGB de 1811 164,

C. A modo de resumen comparativo

Como conclusion en lo que respecta a la responsabilidad por
hecho propio, hemos comprobado a lo largo de este trayecto histo-
rico que la responsabilidad civil de menores e incapaces se ha
admitido histéricamente en nuestro Derecho a partir de la codifica-
cion penal, sobre la base de un criterio de imputacién objetivo,
habiéndole precedido una tradicional irresponsabilidad civil del
incapaz; aunque, por el contrario, ofreciendo fundamento a la res-
ponsabilidad civil del menor imputable civil y a la irresponsabili-
dad del menor inimputable civil. Pero la influencia francesa, y su
afan por elevar como principio general de imputacion a la culpa, ha
sido el factor exdgeno que ha propiciado que en el Derecho espa-
ol la palabra culpa adquiera un significado objetivo; de tal modo
que la culpa objetiva o social ha sustituido al histérico criterio obje-
tivo de imputacién en orden a acoger los supuestos de responsabi-
lidad de menores e incapaces inimputables civiles. A su vez, este
significado es coherente con la filosofia codificadora expuesta, de
que toda persona es garante de sus hechos.

aunque seria el Consejo de familia el que decidirfa si el incapaz ha de ser tratado en su
domicilio, en una casa de salud o en un hospicio.

162 DE SAINT JOSEPH, A., Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code
Napoleon, deuxiéme édition, t. I, ob. cit., p. 44. Articulo 506 del Cédigo de Napoleon.

163 Jbid., pp. 37y 38 y 44 y 45; t. 11, p. 366. El articulo 509 del Code de Napoledn esta-
blece que las normas sobre la tutela de los menores se aplicaran a la tutela de los incapaces;
y también, el articulo 506 del CC holandés, influido por el Code. E., incluso, el articulo 282
ABGB de 1811, de influencia de principios germanicos, establece que los derechos y los
deberes de los curadores nombrados para el cuidado, sea de la persona, sea del patrimonio de
la persona sometida a curatela, son determinados segtn la regulacion de la tutela.

El articulo 510 Code establece, como matiz particular de los tutores del incapaz, que
los ingresos del incapaz serdn destinados a mejorar su salud. Ahora bien, es expresivo el
articulo 217 del ABGB del811 que en caso de que la conducta del tutelado sea irreverente,
el tutor se dirige a los parientes mds préximos o a la autoridad judicial para reprimirle, lo
que parece demostrar la falta de convivencia del tutor, que rige también para el curador.
Y el 216 establece que el tutor tiene en cuanto a la educacion del menor los mismos debe-
res que un padre; y el 219 el deber de alimentos.

164 DE SAINT JOSEPH, A., Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code
Napoleon, deuxiéme édition, t. I, ob. cit., p. 37. Art. 218: «La personne du mineur ser ordi-
nairement confiée a la mére, méme remariée et n’ayant pas la tutelle, a moins que l’interat
du mineur n’exige le contraire».
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Y en lo que respecta a la responsabilidad civil por hecho ajeno,
hemos constatado cdmo la inclusién del requisito de la compaiifa
en el articulo 1091 del Proyecto parece traer causa en la regulacion
conjunta en un mismo parrafo del precepto civil de la responsabili-
dad civil de los padres del menor, que por influencia de la norma
francesa introdujo el requisito de la compaifiia, y la de los guarda-
dores legales del incapaz. Sin embargo, dicha inclusién no parecia
ser coherente, ni con la ausencia de dicho requisito en el precepto
que tomamos por modelo para regular la responsabilidad civil del
tutor del incapaz, el articulo 2299 del CC de Luisiana, ni con la
razon juridica que estaba presente en los codificadores franceses
para establecerlo como presupuesto de la responsabilidad civil de
los padres, esto es, la conexion entre la responsabilidad con el
deber de vigilancia como parte del contenido de la potestad o auto-
ridad de los padres respecto a los hijos. Ya que el Proyecto de 1851
nada decia respecto al contenido personal de la curatela para el que
es «incapaz de administrar sus bienes por si mismo» 163, a excep-
cion de la referencia a que la primera obligacién del curador habia
de ser cuidar de que el incapaz adquiera o recobre su capacidad,
debiéndose aplicar a este fin los productos de sus bienes 190, Y esto
ultimo, a pesar del acuerdo doctrinal de que este texto juridico con-
tribuy6 a mejorar la regulacién futura de la tutela del loco 197, pues
regula por primera vez un procedimiento de incapacitacién contra-
dictorio y ordinario, respecto al que, segtin el comentario de Garcia
Goyena al articulo 281 del Proyecto, existia, de un lado, la obliga-
cion del Fiscal de pedir la declaracion de incapacidad del loco que
se encuentra en estado de furor, porque en tal caso peligran el repo-
so publico y la seguridad individual, y de otro, la facultad de pedir-
la en el resto de los casos si no la pidieren los parientes o conyuges
del incapaz o éste no los tuviere !98. E, incluso, aunque sigue la

165 GUITIERREZ CALLES, J. L., 0b. cit., p. 166, pues la proteccion juridica se arbitra,
exclusivamente, para el aspecto material, olvidandose de lo personal.

166 - A excepcion de la referencia al aspecto personal del enajenado, entre las obliga-
ciones del curador, en el primer Proyecto de CC de 1821, pero volviendo a desaparecer en
el Proyecto de 1836 que daba preferencia a quien econdmicamente puede garantizar la
gestion al margen de su preparacion y dedicacion personal (arts. 491, 492, 493, 494 y 495)
—GUITIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., pp. 163, 165y 170.

167 VILAR BADIA, R., La proteccion juridica del loco o demente y del deficiente men-
tal, Pretor, nim. 67, 1972, p. 126.

168 GARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del CC espariol,
ob. cit., p. 159. E, incluso, el articulo 283 del Proyecto contempla la posibilidad de nom-
brar un administrador o curador interino, evitando con ello, desde el momento en que se
aprecie la necesidad de guarda, situaciones de vacio de poder y desgobierno de los intere-
ses econdmicos del incapaz; y el articulo 282, al regular la actividad del 6rgano judicial
que conoce de la incapacitacion, hace obligatorio el interrogatorio del demandado, mien-
tras que, sorprendentemente, la intervencién de los facultativos sélo tendrd lugar cuando lo
estime necesario el Tribunal de primera instancia.
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linea patrimonialista de la que no se aparté ningun texto juridico
anterior, permite graduar la declaracion de incapacidad del demen-
te en atencion al nivel de discernimiento que resulte acreditado en
autos.

IV. CODIGO CIVIL DE 1889

Finalmente, el Anteproyecto de CC de 1882-1888, como ya
hemos apuntado, tom6 como base el Proyecto de 1851 como refle-
jan los términos del articulo 13 del capitulo II del Libro IV que
rezaba que: «(...) el padre y, por muerte o incapacidad de éste, la
madre, son responsables de los perjuicios causados por los hijos
menores de edad que viven en su compaiiia. Los tutores lo son de
los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estdn
bajo su autoridad y habitan en la misma morada (...). La responsa-
bilidad de que trata este articulo, cesard cuando las personas en él
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenir el daiio». Y, finalmente, estos térmi-
nos encontraron una linea de continuidad con los del articulo 1903
CC, que solo cambia la expresion de habitar en la misma morada
por la de <habitan en su compariia».

Es de resaltar el cambio en la redaccidn final del articulo del
Anteproyecto al no incluir la responsabilidad civil del curador y
regular solamente la del tutor del menor y del incapacitado, frente
a lo establecido en el Proyecto de CC de 1851 y, como apuntamos
anteriormente, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 que regu-
16 el procedimiento para el nombramiento del «curador ejemplar»,
del mismo modo que la posterior Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 169, Sea como fuere, la variacion apuntada se debe a que la
desaparicion de la curatela tuvo lugar, segin Martin-Calero, en la
sesion de 23 de septiembre de 1881, cuando el ponente Gamazo da
cuenta a la Comision de la existencia de un borrador, aparte del que
seguia las lineas del Proyecto de 1851 que reservaba la curatela
para los mayores incapaces, en el que se unifica la tutela y la cura-
tela hasta los veintitrés afos para los menores de edad no emanci-
pados, los locos, sordomudos que no supieran leer ni escribir, pro-
digos e interdictos, que fue preferido, al final, por la Comisién
debido, en parte, al establecimiento de una sola edad y desaparecer
la pubertad como edad intermedia !70. Esta eleccién pasd, de modo

169 GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., p. 159.
170 Para un andlisis profundo de las causas y razones de técnica juridica que acompa-
faron a la unién de ambas figuras, vid. PESET REIG, M., «Los antecedentes de la union de
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sorprendente, a los sucesivos trabajos sin suscitar discusion alguna,
de modo que la supresion de nuestra tradicional curatela pasé casi
desapercibida en las discusiones que precedieron a la promulga-
cion del CC; a excepcion de la interesante enmienda de Comas que
recoge la curatela como medio supletorio o complementario de la
capacidad civil 171,

Pues bien, con independencia de las criticas unanimes a la uni-
dad de guarda que produjo nuestra obra codificadora, pues se reve-
16 ineficaz para proveer al cuidado de individuos que por sus con-
diciones personales o circunstancias especiales precisan de
instituciones supletorias de capacidad con matices y necesidades
muy distintas 172, en lo que a nuestro objeto de estudio se refiere,
ha influido, junto con la concepcidén de la tutela puramente patri-

la tutela y la curatela en el CC espafiol», RCDI, 1971, pp. 297-337, quien nos explica que
a fines del siglo xviiI y principios del X1x se produjo como hecho fundamental para el
Derecho, los movimientos e ideas revolucionarias francesas que condujeron a la aparicion
de un auténtico Derecho publico, asi como a la sistematizacién racionalista del Derecho
privado. El ciudadano fue obsequiado con una serie de derechos fundamentales que confe-
rian su esfera de libertad y actuacién politica en la declaracion de derechos de 1789, y
entonces, para el disfrute de aquel conjunto de derechos priblicos se opta por la determina-
cion de una edad unitaria en los veintitn afios. Y como légica consecuencia, la dualidad
entre tutela y curatela pierde su significado en la guarda del menor. La fijacién de una
unica edad tuvo influencia en el articulo 276 del proyecto de Garcia Goyena de 1851 mas
afrancesado que establecia que «la mayor de edad comienza a los veinte afios cumplidos»,
de modo que aunque elimina la curatela del menor de edad conserva la del enajenado. Y
finalmente el CC fijé la mayoria de edad en los veintitrés aflos.

171 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., 0b. cit., p. 60. En el mismo sentido GUTIE-
RREZ CALLES, J. L., 0b. cit., pp. 172-173, que afirma que el Proyecto de 1882 se aparta
del criterio sustentado en el articulo 285 del Proyecto de 1851 segtin el cual, los Tribu-
nales pueden declarar la incapacidad absoluta o prohibir al incapaz ciertos actos, pues,
ahora el articulo 184 del Proyecto (igual al 218 del CC) establece que: «la declaracion
de incapacidad deberd hacerse sumariamente. La que se refiera a sordomudos fijara la
extension y limites de la tutela segtn el grado de incapacidad de aquéllos». En definiti-
va, este precepto corta de raiz la graduacion de la capacidad de obrar que se reconocia
a los Tribunales respecto a los incapaces, lo que suscit6 problemas respecto a la incapa-
citacion por locura pues cada vez era mas evidente (los avances cientificos y farmaco-
16gicos lo ponian de manifiesto) que las enfermedades mentales adecuadamente trata-
das tenfan una incidencia muy variable en la capacidad del demente, debiendo ajustar la
incapacitacién al grado de afeccion realmente padecido por el tutelado, dejando intacta
aquella esfera de la personalidad no afectada. Y fue, al final, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo la que recuperd la posibilidad de la graduacién a partir de la STS de 5
de marzo de 1947, en la que expone que la demencia y el retraso constituyen estados
distintos y faltan en la ley normas reguladoras de la tutela para el segundo de dichos
supuestos, si bien, como uno de los fines perseguidos por el CC en materia de incapaci-
dad es el de establecer la debida congruencia entre la amplitud de la misma y el corre-
lativo suplemento, resulta 16gico y conforme con las exigencias de la realidad ajustar la
extension de la tutela en los casos de retraso mental al mayor o menor grado de intensi-
dad en el que el mismo se manifieste.

172 Ibid., np. 345, p. 67, que se refiere a la STS de 6 de febrero de 1968 (RJA 1968,
733); y SANCHEZ ROMAN, E., Estudios de Derecho civil, t. IV, V. 2.° (Derecho de familia),
Madrid, 1898, pp. 1273-1274, que apunta que es de lamentar que para los casos de repre-
sentacién y complemento de capacidad del menor e incapacitado en circunstancias mds o
menos transitorias y de excepcion, no se haya conservado la curatela con su mero caricter
individual y sin las condiciones complejas y organicas que constituyen el sistema tutelar
vigente, de dificil uso y adaptacién a esos casos singulares.
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monialista que heredd el CC de 1889 de legislaciones preceden-
tes 173, en que se acentuara un concepto restrictivo de incapaz,
generalizando sus limitaciones a todos los &mbitos de su personali-
dad, y, por tanto, que no se salvara el prejuicio de su irresponsabi-
lidad civil en todo caso, y que quedara en el olvido la posibilidad
del doble criterio de imputacion.

En definitiva, esta etapa histdrica trae como novedad el presu-
puesto de la compaiiia en la responsabilidad civil de los padres del
menor y de los guardadores del incapaz, lo que contribuy6 a que la
doctrina estableciera una conexion entre el criterio de imputacion
de aquéllos y el tipo de guarda que se debe ejercer sobre el menor
y el incapaz, respectivamente; afirmando, por tanto, que el criterio
de imputacidn es la culpa o negligencia, en el sentido de que el
vinculo existente entre el autor material del hecho (menor e inca-
paz) y el responsable (padre y tutor del incapaz) hace presumir que
el dafo se debe atribuir al descuido o falta de vigilancia de la per-
sona a quien la ley hace responsable. Sin embargo, hemos visto
que, histéricamente, no ha existido dicha correlacién en lo que a la
responsabilidad civil de los padres se refiere, y, en cualquier caso,
la conexidn entre la responsabilidad y la guarda llevaba a estable-
cer como criterio de imputacién la culpa en sentido objetivo, esto
es, mds bien como una conducta contraria a derecho, que como
juicio sobre la conducta del guardador.

No obstante, en la préctica, y frente a la responsabilidad civil de
los padres, eran escasos los supuestos en los que el tutor habia de
hacer frente a hechos dafosos ejecutados por el demente pues, si
tenemos en cuenta la concepcion y mentalidad de la época hacia el
demente como algo molesto, unido a las facilidades que introduje-
ron las sucesivas disposiciones reguladoras del internamiento de
aquél 174, hacian que no se diera ninguno de los dos presupuestos
que la responsabilidad civil por hecho de otro exigia: el estar bajo
su autoridad y vivir en su compaiiia; lo que parecia conformar la
regla general para el CC de 1889, pues, por un lado, el 290 CC
aceptaba como habitual que el tutor y el enfermo tuvieran diferente
domicilio al sefialar, como contenido del registro de cada tutela, en
sus numeros primero y segundo el domicilio del incapaz y del tutor,
respectivamente 73, en sentido semejante al articulo 510 del CC

173 Articulo 213 CC 1889 y jurisprudencia de la época —SSTS 28 de diciembre
de 1863; 23 de febrero y 30 de noviembre de 1867— que sdlo se refiere a la incapacidad
para administrar bienes —vid. MARTIN GRANIZO, F., «La capacidad de los locos y demen-
tes...», ob. cit., pp. 230-234.

174 Vid. Infra. I1.2.A.b’.b”.a”” del capitulo cuarto.

175 ABELLA, J., CC espariol, reformado conforme a lo dispuesto en la Ley de 26 de
mayo y Real Decreto de 24 de julio de 1889, Madrid, 1890, p. 128. Articulo 290: «El regis-
tro de cada tutela debera contener: 1.° El nombre, apellido, edad y domicilio del menor o
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francés 176; y, por otro, la jurisprudencia llegé a declarar que «nin-
gun precepto legal vigente exige que el tutor ejecute por si mismo
o personalmente todos los actos inherentes al ejercicio de su cargo,
tanto en lo que respecta a la persona (del menor) como a sus bie-
nes» 77, Incluso, como contenido del deber de velar del tutor por el
tutelado sito en el articulo 299 CC no se contiene el deber de com-
paiia, sino solamente, la procura de alimentos al tutelado, educarle
y procurarle una formacién integral, a promover la adquisicién o
recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en
la sociedad, y a rendir cuenta anual acerca de su situacion de la
persona y de la administracién de sus bienes, y todo esto frente al
articulo 154 CC, regulador de los deberes y facultades que integran
la patria potestad, que si contempla el deber de compaiifa.

Por otra parte, en el caso en que se dieran los presupuestos cita-
dos al estar ante, segtn la terminologia de la época, un loco tran-
quilo, la disciplina tan severa a la que estaban sujetos y la ausencia
en aquella sociedad, escasamente tecnificada, de los riesgos de la
moderna sociedad desarrollada hacia que, de igual modo, fueran
escasos los supuestos en que el tutor habia de hacer frente a hechos
danosos ejecutados por el demente; en realidad, no se encuentra

incapaz, y la extension y limite de la tutela, cuando haya sido judicialmente declarada la
incapacidad. 2.° El nombre, apellido, profesion y domicilio del tutor y la expresion de si es
testamentario, legitimo o dativo (...)».

La falta de unidad de residencia parecia ser una posibilidad tanto para la tutela del
menor como la del demente, vid. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, L., La tutela, ed. Bos-
ch, Barcelona, 1954, p. 264, que nos explica, respecto al cuidado de la persona del pupilo,
que el tutor no goza de tan amplia libertad como el padre, pues tiene que educar y alimen-
tar al menor con estricta sujecion a las disposiciones de los padres y a las que, en defecto
de éstos, hubiera adoptado el Consejo (art. 264.1). Por eso no hay unidad de domicilio,
salvo que los padres lo hayan dispuesto asi o lo determinase el Consejo, cuando el tutor
cambie de residencia.

176 PLANIOL, M./ RIPERT, J., Tratado de Derecho civil francés, t. 1. Las personas,
estado y capacidad, traduccion espaiola del Dr. Mario Diaz Cruz, Cultural, S.A., Haba-
na, 1927, pp. 505 y 651, que respecto a las particularidades de la tutela del interdicto res-
pecto al huérfano establece que es el Consejo, y no el tutor, el que decide, de acuerdo con
los recursos y el estado de salud del interdicto, si el alineado ha de ser cuidado en su domi-
cilio o en una clinica u hospital (art. 510). Hay que exceptuar, no obstante, el caso en que
el interdicto sea una mujer casada, puesto que el marido, tutor o no, conserva entonces
sobre ella la potestad marital. Y respecto a la tutela del menor indica que, el padre o la
madre que muere el tltimo, o el Consejo de familia que nombra al tutor, pueden encargar
—ref. Paris, 8 marzo 1840, D. Jur. Gén, v. Minorité, nim. 393; Rouen, 4 enero 1883,
D. 83.2.155—, la guarda del pupilo a una persona que no sea el tutor. Pero una vez que el
tutor haya sido nombrado y se le ha encargado de la guarda del hijo, ésta no puede privar-
sele de ella, y, entonces, la guarda del tutor implica las mismas prerrogativas y las mismas
obligaciones que la de los padres, esto es, el tutor determina, pues, la religiéon del pupilo;
su forma de educacién y el lugar en que ha de residir; vigila su correspondencia y regula
sus relaciones.

177 Ref. STS de 18 de diciembre de 1900, en SANCHEZ ROMAN, F., Estudios de Dere-
cho civil y el CC e Historia general de la legislacion espariola, t. V, vol. 2.°. «<Derecho de
familia», Madrid, 1912, p. 1304.
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sentencia alguna al respecto '78. Si bien la Reforma del CC de 1983
que, en coherencia con la introduccién de la tutela de autoridad,
somete al internamiento de un presunto incapaz a autorizacién
judicial previa, y de modo paralelo, la Reforma psiquidtrica desins-
titucionalizadora de los antiguos manicomios, han traido la inte-
gracion del demente, sobre todo en el ambiente familiar y el entor-
no social y que, en consecuencia, hoy en dia, la responsabilidad
civil del tutor cobre vigencia, al igual que otras figuras de guarda
del incapaz, lo cual va a tener incidencia de igual modo en la res-
ponsabilidad civil de los padres que tienen la patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada de su hijo incapaz.

178 GUTIERREZ CALLES, J. L., ob. cit., pp. 195-196, que nos explica que a quien se le
encomendaba la tutela del enfermo mental podia optar bien por su internamiento o por
vigilarle y atenderle en su propio domicilio, cuando de un loco tranquilo, no furioso se
trataba, sometido a una potestad que, atendido su grado de discernimiento, permitia la
sujecion del pupilo a una disciplina severa y estricta, imponiendo el respeto y obediencia
que segun el anterior articulo 263 del CC debian los incapacitados al tutor, bajo la presién
de castigos fisicos (que podian entenderse comprendidos en la facultad de correccién
moderada que el Codigo reconocia a los tutores).
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chen, Sellier. European Law Publishers, 2007, 543 pp. ISBN: 978-3-935808-70-5
(Susana Navas Navarro). Schulze, Reiner (ed.), New Features in Contract Law,
Miinchen, Sellier European Law Publishers, 2007, 439 pp. ISBN 978-3-86653-
036-2 (Beatriz Fernandez Gregoraci). Van der Berg, Peter A. J, The Politics of
European Codification. A History of the Unification of Law in France, Prussia,
the Austrian Monarchy and the Netherlands [Preface Ewoud Hondius]. Gronin-
gen, Europa Law Publishing, 2007. XVI+325 pp. ISBN: 13-978-90-76871-48-6
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(Margarita Serna Vallejo).—~VIDA JURIDICA. RESENA DE CONGRESOS EN
MATERIA DE DERECHO PRIVADO EUROPEO. Il Diritto europeo dei con-
tratti tra parte generale e norme di settore. Universita degli studi di Pisa. Facolta
di giurisprudenza. Dipartimento di Diritto privato «Ugo Natoli». Dottorato di
ricerca in diritto privato. 25-26 mayo 2007 (Pietro Sirena). Sviluppi del Diritto
dei Trust nel mondo — Trust Law Developments World-Wide, Associazione Il trust
in Italia, 19-20 de octubre de 2007 (Sonia Martin Santisteban). IV Congreso
Internacional European Private Law Beyond the Common Frame of Reference,
Lleida, 25 y 26 de octubre de 2007 (Andrés Cosialls Ubach). Noticias breves de
otros seminarios y congresos (Barbara Pasa y Sergio i Nasarre Aznar).

Presentacion

Esta séptima croénica se cierra el 15 de noviembre de 2007. Las fuentes de
informacién proceden, esencialmente, de las paginas web de la Comision
europea, el TICE, el Consejo de la Unién Europea, el Parlamento Europeo, el
Diario Oficial de la Union Europea, el Boletin Oficial del Estado, el Centro
de Documentacion Europea de la Universidad de Alicante, sin perjuicio de
otras consultas esporddicas al Centro Europeo de Derecho del consumo, el
Boletin de la Bundesverband der Deutschen Industrie, del Bulletin Droit de
la Consommation (MEDEF), el Centre Européen des Consommateurs Alle-
magne-Kehl, entre otros.

La crénica estd coordinada por los Profesores Antonio Manuel Morales
Moreno (Universidad Auténoma de Madrid) y Esther Arroyo i Amayuelas
(Universitat de Barcelona), que es también quien ha traducido (del italiano)
las contribuciones no originariamente escritas en castellano.
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Editorial

Los Principios del Derecho contractual
comunitario

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS *
Universitat de Barcelona

I. LA NECESIDAD DE COHERENCIA EN EL DERECHO
EUROPEO DE CONTRATOS

Es conocida la voluntad de la Comisién europea de conseguir un mayor
grado de coherencia en el dmbito del Derecho de contratos. Entre las varias
iniciativas que hoy coexisten, interesa destacar el impulso dado a la redac-
cién de un Marco Comiin de Referencia (= MCR), cuyos objetivos son la
definicién precisa de los términos juridicos, la enunciacién de principios fun-
damentales y la formulaciéon de reglas del Derecho de contratos inspiradas
tanto en el acquis communautaire como en las regulaciones de los ordena-
mientos juridicos de los diferentes Estados Miembros. Segtin la Comision,
el MCR debe servir principalmente a la consecucion de la mejora de la legis-
lacién comunitaria; s6lo en un segundo momento cabrd plantear si, ademas,
éste puede ser la base para elaborar un instrumento opcional 1. Es decir, un
conjunto de reglas que las partes de un contrato podran elegir para regular su
relacién juridica.

En la redaccion del citado MCR estdn implicados varios grupos de inves-
tigacion, integrados por juristas de distintos paises, que cuentan con la finan-
ciacion que ofrece la red de excelencia «CoPECL», que los agrupa a todos.
Las materias de las que se ocupa cada uno de ellos son distintas aunque, en
relacién con la sistematizacion de (parte del) Derecho contractual, el Study
Group y el Acquis Group coinciden parcialmente. Pero su metodologia es
diversa. Las lineas que siguen tratan de presentar muy brevemente el trabajo
del Acquis Group, con motivo de la publicacién de un libro con los primeros
resultados: los Principios del Derecho contractual comunitario (Acquis Prin-
ciples o ACQP) 2. Los comentarios —necesariamente generales— que siguen a

F

Profesora Titular de Derecho Civil, Universitat de Barcelona. La colaboracion se
enmarca en el Proyeccto 2005 SGR 00759.

I Vid. Comunicacioén de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo. Un Derecho
contractual europeo mas coherente. Plan de Accién (DOUE C 63/1, de 15 de marzo de 2003,
par. 4.3, pp. 15-16); Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo.
Derecho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro [Bruselas, 11
de octubre de 2004, COM (2004) 651 final, no publicada en el DOUE], par. 2.1.2, pp. 5-6

2 Research Group on the Existing Private Law (Acquis Group), Principles of the
Existing EC Contract Law (Acquis Principles), Contract 1, Miinchen, Sellier, 2007. En
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continuacién son en buena parte tomados de los previamente realizados por
los autores que participan en su redaccion y, especialmente, del prefacio y las
explicaciones introductorias.

II. LA CONSOLIDACION DEL DERECHO CONTRACTUAL
COMUNITARIO: LOS ACQUIS PRINCIPLES

Desde su creacién en el aflo 2002, la finalidad del Grupo Acquis es la
sistematizacién y consolidacién del Derecho privado europeo comunita-
rio3. La primera pregunta que puede plantearse el lector es ;para qué? La
segunda es ;como hacerlo? Y la tercera ;cudles son, de momento, los resul-
tados?

1. ¢(Para qué unos Acquis Principles?

La pregunta exige responder a la finalidad que éstos cumplen. La res-
puesta es doble: por un lado, son un soporte indispensable en la redaccién
del MCR. Los ACQP proporcionan el «genuino» Derecho europeo en el
que aquél debe basarse, lo que, en opinién de alguno de los miembros del
grupo Acquis, debe interpretarse en el sentido de que, en las materias por €l
reguladas, deben primar las reglas del Acquis sobre las formuladas por el
Study Group en base al Derecho comparado y los PECL 4. Por otro lado,
los Principios tienen la vocacién de facilitar la transposicién del Derecho
comunitario en los Derechos nacionales y de servir de apoyo a la futura
legislacién comunitaria, as{ como a ayudar su interpretacion (art. 1:101
ACQP). Esto es importante en el contexto actual de la revision del acquis
en el dmbito del Derecho de consumo?’. Asi, por ejemplo, si finalmente
recibe una respuesta positiva la pregunta sobre si es conveniente acordar
indemnizacién al perjudicado, en el caso de que el profesional infrinja sus

cuanto al uso de la expresion «Principios» para definir lo que, en realidad, también es un
conjunto de reglas y definiciones, vid. infra. 11, 3.1.

3 Sobre el Grupo Acquis, vid. www.acquis-group.org. Ademds, SCHULTE-NOLKE,
Hans; VoGEL, Christian, «Europidische Forschergruppe zur Systematisierung des geltenden
Gemeinschaftsprivatrechts (Acquis Gruppe) gegriindet» (2002) Europarecht 750-752;
ScHULTE-NOLKE, Hans, «Initiative fiir ein besseres Verstddniss des neuen, europdisch
geprigten Schuldrechts» (editorial) 8 (2002) Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht
[= ZGS]; Pasa, Barbara, «I1 progetti di ricerca europei sul diritto privato comune: il nuovo
“Acquis Groupe”» (2002) Contratto e Impresa/Europa 654-661. El primer fruto de su
labor fue el libro: SCHULZE, Reiner; EBERS, Martin; GRIGOLEIT, Hans-Christoph, Informa-
tionspflichten im Acquis Communautaire, Tiibingen, Mohr, 2003. Vid. recensién en ARRO-
YO AMAYUELAS, Esther en: 679 (2003) Revista Critica de Derecho Inmobiliario [RCDI)
3026-3040.

4 ScHULZE, Reiner, «Die “Acquis Grundregeln” und der Gemeinsame referenzrah-
men» 3 (2007) Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht [ZEuP] [731-734], 733.

5 Vid. Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo, presenta-
do por la Comision europea, Bruselas, 8 de febrero de 2007 [COM(2006) 744 final],
DOUE C 61/1, de 15 de marzo de 2007, epigrafe 4.7: «[A]nother solution would be to
combine such an extension of the cooling-off period with general remedies for the
most serious breaches of information duties» (e.g. no information on price and address
of the professional).
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deberes de informacién, una ulterior refaccién del acquis podria tener en
cuenta la regla contenida en el articulo 2:207 (2) y (3) ACQP®.

2. (Como elaborarlos?

El punto de partida es facilitar la comprensién de las reglas que son
vigentes. Para ello se debe definir, sistematizar y, cuando ello sea posible,
generalizar las reglas que hoy existen en el acervo comunitario. De momento,
se ha trabajado la parte general del contrato. Seguir4, en el futuro, la elabora-
cién de la parte dedicada a los contratos en particular.

2.1 LA SELECCION DE MATERIALES

El grupo trabaja con el Derecho comunitario existente, pero circunscri-
be la seleccion del material al Derecho contractual o que de alguna manera
incide en el Derecho de contratos. Los Principios no tienen vocacién de ser
aplicados a otras dreas como el Derecho de familia, el de sucesiones, el
laboral o el de sociedades (art. 1:101:3 ACQP). En su elaboracién se han
tenido en cuenta mds de tres docenas de normas y la jurisprudencia del
TJCE. El apéndice final del libro en que se publican los primeros resulta-
dos del Grupo Acquis propormona informacién completa sobre el material
utilizado y un indice remite a los preceptos en los que tales normas apare-
cen referidas.

2.2 LA METODOLOGIA

A la hora de plantearse la generalizacion de las normas del acquis, el reto
es determinar qué puede considerarse excepcidn a una supuesta regla general
(vgr. la libertad de forma, art. 1:303 ACQP, que se obtiene, precisamente, a
partir de la constatacién de las numerosas previsiones formales que existen
en el &mbito del Derecho del consumo) o, todo lo contrario, qué regla concre-
ta es susceptible de ser transformada a un dmbito mds general. Es asi, por
ejemplo, en relacién con el articulo 2.2 d Dir. 99/44, sobre garantias en las
ventas de consumo: si los bienes no cumplen con los estdndares de calidad
que espera el consumidor, ello querria decir que el empresario deberia adver-
tirle oportunamente y, por tanto, de ahi podria deducirse que existe un deber,
siquiera indirecto, de informacidn, en relacién con los estdndares de calidad
y las prestaciones que serian normales segtin las circunstancias. Eso es lo que
ahora recoge el articulo 2:201 ACQP que, ademas, lo extiende a los contratos
de servicios y engloba situaciones en las que no importa que las partes sean
profesionales o consumidores.

En algunos casos, el esfuerzo de sistematizacién ha obligado a introducir
conceptos nuevos. Es el caso, por ejemplo, de la expresion «forma de texto»
(art. 1:304 ACQP) —en terminologia del § 126 b BGB— que expresa el nivel
inferior de los diferentes requerimientos formales que existen en la jerarquia
comunitaria (1:306 ACQP). Los otros son: el soporte duradero, el escrito, y a
la firma, pero esta tltima s6lo en los casos en que la forma escrita del contra-
to la incluya (requisito respecto del cual, por lo demds, el acquis no propor-
ciona evidencias suficientes, ni tampoco en todos los derechos nacionales

6 Vid. infra epigrafe 111, la traduccion castellana de éste y el resto de preceptos.
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existe una solucién undnime). A veces, lo que ocurre es que se modifica leve-
mente la formulacién de una regla para expresar mejor el sentido que ya tiene
en la Directiva. Asi, los articulos 2:205(2), 2:301(1) reemplazan la expresion
«antes de que el destinatario del servicio efectie un pedido» que utilizan los
articulos 10 (1) ¢, 11 (2) Dir. 2000/31, sobre comercio electrénico, por la
expresion «antes de que la otra parte realice o acepte una oferta», lo que, en
esencia, es lo mismo, porque la voluntad de la Directiva era no prejuzgar si lo
que realiza el prestador de servicios es una oferta o simplemente una invita-
cién a efectuarla. En la misma linea, articulo 4:108 (1) ACQP. En este mismo
contexto, se suprime la expresion «prestador de servicios» y se substituye por
«profesional» [art. 2:205, 4:108 (1) ACQP], de acuerdo con las definicién
previamente acufiada en el articulo 1:202 ACQP, que pretende obviar la
diversidad terminoldgica que ofrecen las diferentes directivas para designar
una de las partes del contrato.

La tarea de redactar principios sobre la base del acquis exige no inno-
var. Efectivamente, en el grupo no existe pretension alguna de inventar
nuevas reglas —en el sentido de proporcionar una solucién mas eficiente—,
ni de llenar las lagunas que en el propio acquis son evidentes. Lo dicho,
siempre salvo que el efecto ttil del Derecho comunitario lo exija. Un
ejemplo ayudard a entenderlo. El acquis no siempre proporciona indicios
sobre los medios de tutela que asisten al consumidor que no ha sido infor-
mado correctamente, o no en la debida forma. Pero el efecto util del Dere-
cho comunitario exige incentivar el cumplimiento de tales deberes con
provisiones adecuadas, entre las cuales, aunque no exclusivamente, se
encuentra la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios [art. 2:206 (4) y
art. 2:207 (2) ACQP].

La eventual reforma y, en su caso, mejora y ampliacion de las reglas
propuestas [vgr. definir si el ejercicio tempestivo del ejercicio del derecho
de revocacién implica también su eficacia, que es algo sobre lo cual el arti-
culo 5:103 (2) ACQP no se pronuncia; o si el ejercicio de ese mismo dere-
cho resuelve o impide la formacién del contrato (art. 5:105 ACQP)] es, en
su caso, una tarea a posteriori, que no sélo debe tener en cuenta el trabajo
llevado a cabo por otros grupos igualmente involucrados en la redaccion
del MCR, sino que, ademds, encierra decisiones politicas que no corres-
ponde tomar a los investigadores. EI Grupo Acquis, conviene recordarlo,
sélo trabaja con el acervo comunitario existente; no con los Derechos
nacionales ni con otros instrumentos internacionales, por mds que su gene-
ral aceptacion permita calificarlos de Derecho comin europeo (vgr. Conve-
nio de Viena). Si unos y otros se tienen en cuenta es sélo para mejor con-
textualizar los resultados a los que permite llegar el andlisis del Derecho
comunitario y, como es el caso cuando se recurre a los PECL, también para
aprovechar las definiciones ya existentes [vgr, el art. 4:101 (1) PECL, en
cuanto al acuerdo de las partes para entender concluido un contrato]. Un
ejemplo, en relacién con el soporte afiadido que proporciona el Derecho
comparado a la redaccion de reglas del acquis es el del deber de actuar de
buena fe en las relaciones precontractuales (art. 2:101 ACQP). Otro, relati-
vo a la semejanza entre las provisiones del acquis (especialmente, D. 99/44)
y el Convenio de Viena (art. 35), es el relativo al test de conformidad, que,
como ya se ha sefialado, en los ACQP se transforma en un deber de infor-
macién del empresario sobre las caracteristicas de los bienes y servicios
que la otra parte puede fundada o razonablemente esperar (art. 2:201
ACQP). Aun podria afiadirse el soporte que proporciona al articulo 6:201
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ACQP la interpretacion que del Convenio de Viena se realiza en los Esta-
dos Miembros, en relacion con la necesidad de poner en conocimiento del
cocontratante las cldusulas generales que se incluyen en el contrato.

3. ¢Cual es el resultado?

Son principios, reglas y definiciones que, de momento, se limitan a unas
disposiciones generales (Cap. 1); a regular la fase precontractual y, en con-
creto, la necesidad de actuar de buena fe y de acuerdo con las legitimas
expectativas de los consumidores, asi como los deberes de informacién
(Cap. 2); a establecer reglas sobre la discriminacién en el 4mbito contractual
(Cap. 3); sobre la formacion del contrato (Cap. 4); el derecho de desistimien-
to (Cap. 5); las clausulas no negociadas (Cap. 6); el cumplimiento de las
obligaciones (Cap. 7); y, finalmente, los medios de tutela frente al incumpli-
miento (Cap. 8). Originariamente redactados en inglés, en esta crénica se da
a conocer también la version castellana del conjunto de los Principios, aun-
que el Capitulo 8: «Remedies» («medios de tutela») todavia no se haya publi-
cado en inglés (lengua de trabajo del Grupo Acquis)’. Tal publicacién, a la
que se afiadird la de nuevas reglas, definiciones y principios —y los respecti-
vos comentarios—, tendrd lugar a lo largo del afio 2008, presumiblemente con
el titulo Contract 2.

En la mayoria de supuestos, las reglas deben ser calificadas de «black
rules». Esto es, preceptos para cuya redaccién se ha tomado en cuenta exclu-
sivamente el acquis communautaire. Ahora bien, también existen unas llama-
das convencionalmente “grey rules” que, tal y como se sefiala oportunamen-
te en la nota al pie de pagina que las acompaiia, toman en consideracién los
trabajos que actualmente se estdn llevando a cabo para la redaccién de un
proyecto de MCR (en la versién de abril de 2007, sometida a cambios). Pero
no se refieren al acquis communautaire. Si se afiaden es s6lo para completar
las lagunas que puedan existir en el Derecho comunitario y para procurar la
coherencia de lo que podria considerarse un nuevo restatement del Derecho
contractual (esto es, los Acquis Principles). Son las siguientes: articu-
los 1:301, 4:103, 4:107.1, 6:204, 7:201.4, 7:202, 8:201, 8:202, 8:302.1 y 2,
8:304, 8:404.

En su redaccién actual, algunos Principios deben considerarse provisio-
nales (vgr. arts. 1:203, 1:302, 2:204, 2:205, 2:301), bien porque no han sido
aun adoptados por el Pleno, bien porque es posible que, en el futuro, una
nueva revisiéon exija modificaciones. Es muy probable, por ejemplo, que
cuando se trabaje la parte de los contratos en particular, se aprecien nuevas
relaciones con la parte general, de manera que ello exija, no tanto generali-
zar las reglas sobre determinados contratos (vgr. es de dificil generaliza-
cién una regla que prevea la responsabilidad del profesional en caso de
instalacién incorrecta de los bienes, porque eso es tipico de la venta de bie-
nes de consumo), pero si introducir especificaciones a determinadas cues-
tiones que pueden considerarse generales (vgr. la regla general que exige
actuar de acuerdo con las legitimas expectativas del consumidor puede
verse precisada por una regla especial que, en relacién con las ventas de
bienes de consumo, precise en qué casos se entiende que ello es asi). Si el

7 Existen ya, también, en aleman. Vid. 3 (2007) ZEuP 896-908, Capitulos 1-7; 4
(2007), ZEuP 1157-1160, Cap. 8.
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trabajo llevado a cabo hasta la fecha se da a conocer, aun no habiendo sido
todavia completamente concluido, es con la esperanza de que las reaccio-
nes de académicos y profesionales del mundo juridico ayuden a mejorar o
perfeccionar el resultado.

3.1 REGLAS, PRINCIPIOS Y DEFINICIONES

Hasta ahora se ha hecho referencia indistinta o cumulativa a «Princi-
pios» y «reglas». Esa es, precisamente, la presentacion que de los «Princi-
pios» (vid. rubrica art. 1:101 ACQP) realiza el articulo 1:101 ACQP.
Habria que afiadir que, ademds, las Disposiciones generales (Capitulo 1)
contienen definiciones («consumidor», «profesional», «por escrito»,
«forma del texto», «soporte duradero», etc.), aunque se presenten igual-
mente bajo la forma de reglas (meramente enunciativas), esto es, precedi-
das de la palabra «articulo». En ocasiones, se ha optado por limitar el texto
a una definicién (vgr. firma electrénica o manuscrita, art. 1:307 ACQP) en
detrimento de la formulacion de una regla més concreta (vgr. la que hubie-
ra permitido equiparar la firma electrénica a la manuscrita, ex EM, 16 y 17
y el art. 5 Dir. 99/93, salvo en los casos en los que el Acquis exija expresa-
mente la firma manuscrita, vgr. art. 2.2 d Dir. 68/151, Primera Directiva
sobre sociedades). En realidad, los Principios, entendidos como aquellas
reglas que se deducen de un ordenamiento juridico, se deben obtener a
partir de un conjunto de reglas ya existentes. En los ACQP hay mds nomras
o reglas que principios, por la sencilla razén de que se trata todavia de un
trabajo inacabado y, por tanto, es preciso ampliar el andlisis a otras nor-
mas antes de establecer cudles son los principios que de ellas puede dedu-
cirse. Con todo, con la misma funcién que los «considerandos» de las nor-
mas comunitarias, se apuntan algunos que reflejan la politica juridica y
econdmica que subyace en las reglas. Estos van referidos a la funcién del
contrato y su fuerza vinculante, a la libertad de contratacion, la finalidad
que cumple un Derecho contractual europeo y los deberes de informacién
en ciertos tipos de contratos o en especiales situaciones contractuales.
También es un Principio la prohibicién de discriminacién por razén de
sexo, raza o etnia, tal y como indica la ribrica del articulo 3:101 ACQP, lo
que seguramente hace inadecuada su ubicacion en el Capitulo 3, aunque,
de momento —conviene insistir en ello— se trata de una sistematica provi-
sional (vid. comentario A, 3). Mas dudas plantea la consideracién de la
buena fe como principio general, a pesar de que tanto en las relaciones
contractuales como en las precontractuales existe una tendencia en el De-
recho comunitario a su generalizacion. Lo prueban, ahora, vgr. los articu-
los 2:102, 2:103, 6:301, 7:101, 7:102 ACQP (vid. art. 2:201 ACQP, comen-
tario B 2; art. 7:101, comentario A, II, 2).

3.2 LA LENGUA Y LA TERMINOLOGIA. LA TRADUCCION CASTELLANA

Los Principios han sido originariamente escritos en inglés, por conside-
rarse ésta, una vez mas, la lingua franca, esto es, comun a los diferentes
miembros del grupo. Su redaccién definitiva ha sido encomendada a un
subgrupo, cuyos miembros estdn habituados a hablar y publicar en inglés, lo
que dota el resultado de un notable grado de homogeneizacién y depuracién
estilistica.
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Se ha procurado que el uso de los términos fuera consistente. Esto com-
porta, esencialmente, tratar de averiguar si dos conceptos expresados de
diferente manera en diferentes normas describen la misma idea. Si no es as{
—o0 al menos, si no estd claro que sea asi—, la diferencia se mantiene (vgr. la
distincién entre «por escrito» —que incluye el soporte duradero— y «en
papel» —que lo excluiria). En caso contrario, se trata de reformular la idea
con otras frases o conceptos que expresen lo mismo y, ademds, de manera
constante a lo largo de todo el articulado. Es paradigmadtica en este sentido
la opcidén deliberada por utilizar el término «bussiness» para englobar y
reemplazar la variedad terminoldgica expresada en diferentes directivas
con las palabras «proveedor», «profesional», «empresario», «vendedor» o
«comerciante». En castellano, tal y como ya recomienda el propio grupo
encargado de la redaccion de los principios para el caso de su eventual tra-
duccién en inglés o francés, se ha optado por la traduccién «profesional».
La razon es que «bussiness» —en realidad «negocio»— no es una persona
fisica o juridica (tal y como la define el art. 1:202 ACQP), sino una activi-
dad. En otro orden de consideraciones, se ha decidido que lo que con dis-
tinta terminologia designaba el derecho a desvincularse del contrato ad
nutum en las Directivas, en los ACQP es un «right to wihtdraw», que en
castellano se ha traducido por «derecho de desistimiento». Por otro lado, a
pesar de que el ACQP contiene numerosas reglas que podrian ser califica-
das de analiticas, también recurre a términos elasticos como «reasonable»/
«unreasonable» [arts. 5:104, 5:105 (1) y (2), 5:202 (2) ¢, 6:201 (1),
6:305 (1) g, i, 8:201 (2) a y b, 8:202 (3) b-c y (5), 8:301 (1), 2, 8:302 (2),
8:304 (1), 8:402 (3), 8:403 ACQP], cuya concrecion corresponde al legisla-
dor nacional o al juez. Ademads, se procura utilizar la expresion neutra «ter-
mination [of the Contract]» como consecuencia del incumplimiento de uno
de los contratantes. Ello se ha traducido en castellano por «resolucién»
(art. 1124 CC) y no «rescisién», «revocacién» o «desistimiento» que es,
por el contrario, una terminologia que frecuentemente se mezcla y confun-
de en las traducciones de los textos comunitarios.

Con algunas excepciones como la acabada de sefialar, en general, el
lector notard que en la version castellana se ha optado mds por «traducir»
que por adaptar ciertas expresiones a una terminologia mas propia de la
lengua o el lenguaje juridico castellano. Asi, «notification» no se traduce
por «declaracién», sino por «comunicacidn». La expresion «duty» se tradu-
ce siempre como «deber» y no, en los supuestos en que ello hubiera sido
posible, como «carga» u «obligacién». También en el articulo 6:101 (2)
ACQP «as part of a pre-formulated standard contract» ha sido traducida
por «como parte de un contrato de adhesién» y no «con condiciones gene-
rales predispuestas», para evitar términos con un exceso de carga normativa
en castellano y siguiendo en este punto la version castellana de la Dir. 93/13
(art. 3.1). Generalmente, «standard contract terms» se ha traducido como
«cldusulas generales» (del contrato) y no como «condiciones generales (de
la contratacién)» (rdbrica L. 7/1998, 13 de abril).

Ocasionalmente, la traduccién castellana peca de una cierta rigidez lin-
giifstica que, en beneficio de la literalidad, sacrifica en parte la estética del
texto. Ocurre siempre que no se evita la reiteracion de palabras que, en
muchos casos, podia haberse obviado con la utilizacién de un pronombre.
Pero, en este punto, se han seguido las mismas premisas utilizadas para la
redaccion original inglesa, en beneficio de la claridad. Por otra parte, el
texto inglés de los Principles se caracteriza por su apego al inglés «de Bru-
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selas», mds que al genuino britanico. En la medida de lo posible, pues, la
traduccion castellana también ha tomado en consideracién la versidn caste-
llana de las directivas afectadas (vgr. art. 5:201, 6:305 ACQP) acaso, algu-
nas veces, utilizando alguna palabra distinta si ésta se ha considerado mas
precisa. La voluntad de redactar Principios que puedan ayudar a la labor de
transposicion en los Estados Miembros exige que sea el propio legislador
nacional —o el juez, en su labor de concrecién de conceptos eldsticos— el
que deba expresar en su propio lenguaje el Derecho europeo que, mediante
la transposicidn, hace suyo.

3.3 LA SISTEMATICA

La sistemadtica de los Principios es todavia incompleta y provisional.
No sélo porque el acquis no permite llenar todas las Secciones que, ideal-
mente, formarian un cuerpo completo de reglas sino, sobre todo, porque
ésta se deberd adaptar o, en todo caso, discutir, con la que resulte
del MCR. El hecho de que el acquis proporcione un mosaico incompleto
y desordenado de normas tampoco facilita la plasmacién legislativa con-
creta de muchas de las reglas que han podido destilarse a partir de su
estudio. Por esa razén, por poner un solo ejemplo, ha sido imposible crear
una seccion dedicada, en la parte general, a la eficacia del contrato, que
debiera haber contenido diferentes secciones dedicadas a las razones de
invalidez o ineficacia, el derecho de desistimiento y los efectos de una y
otro. Ello ha obligado, pues, a incluir el derecho de desistimiento —tnico
aspecto que regulan los Principles— en un Capitulo independiente
(Cap. 5).

La estructura de los Principios se aparta, en parte, de la de los c6digos
civiles en los Estados miembros. La parte general no exige crear excesivos
subsistemas que la precisen. Basta, en esa misma sede, incluir algunos
articulos que maticen la regla general. Es preciso recordar, de nuevo, el
ejemplo antes citado sobre las legitimas expectativas (como supuesto de
hecho, generalizado, del pardmetro que debe servir para apreciar la con-
formidad con el contrato) y la no conformidad referida a la instalacién de
ciertos bienes (para precisar un supuesto de incumplimiento en un contra-
to de venta de bienes de consumo). Bastard, seguramente, crear una nueva
seccién en el Capitulo 7 (Seccién 3), a propésito del cumplimiento en las
ventas de consumo. En suma, tanto la parte general como la especial es
distinta a la de los cédigos. En los Acquis Principles hay menos divisio-
nes.

El principio fundamental que rige la estructura de los Acquis Princi-
ples es el siguiente: no se trata de crear una sistemdtica que sea estética-
mente perfecta, sino una que sea util y funcional. Es decir, que facilite su
consulta. Eso vale especialmente para la redaccion de la parte especial,
aun in faciendo: no se deben repetir reglas que, aunque puedan servir de
«cojin» o «banderin de enganche», ya han sido generalizadas antes. No
reglas adicionales, pues, sino meramente excluyentes de lo previamente
afirmado con cardcter general. Otro ejemplo paradigmaético viene sugeri-
do por el mayor o menor grado de detalle con el que se deberan presentar
los deberes de informacién en cada contrato en particular.
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III. TRADUCCION CASTELLANA DE LOS PRINCIPIOS

DEL ACQUIS COMMUNAUTAIRE*

Capitulo 1. DISPOSICIONES GENERALES
Seccién 1. Ambito de aplicacion
Articulo 1:101.  Ambito de aplicacién y propésito de estos Principios

Seccién 2. Consumidor y profesional

Capitulo 3.

Articulo 1:201
Articulo 1:202
Articulo 1:203

Seccion 3.
Articulo 1:301
Articulo 1:302
Articulo 1:303
Articulo 1:304
Articulo 1:305
Articulo 1:306
Articulo 1:307

Seccion 1.

Articulo 2:101
Articulo 2:102
Articulo 2:103

Consumidor
Profesional
Cardcter imperativo de las normas de consumo

Comunicacion y forma

Manera de llevar a cabo la comunicacion
Comunicacién electrénica

Libertad de forma

Forma de texto

Soporte duradero

Por escrito

Firmas

Capitulo 2. DEBERES PRECONTRACTUALES

Deberes generales

Buena fe
Expectativas legitimas
Negociaciones contrarias a la buena fe

Seccién 2. Deberes de informacion precontractual

Articulo 2:201
Articulo 2:202
Articulo 2:203

Articulo 2:204
Articulo 2:205
Articulo 2:206
Articulo 2:207

Seccion 3.
Articulo 2:301

Seccion 1.

Articulo 3:101
Articulo 3:102
Articulo 3:103

Deber de informar sobre los bienes o servicios

Deberes de informacion frente a los consumidores
Deberes de informacion frente a consumidores en situacion
de inferioridad

Deberes de informacién en comunicaciones en tiempo real
Formacion electrénica del contrato

Claridad y forma de la informacién

Medios de tutela en caso de infraccion de los deberes de
informacion

Deber de prevenir errores en la entrada de datos

Correccion de errores en la entrada de datos

NO DISCRIMINACION

Reglas generales/Definiciones

Principio de no discriminacién en el Derecho de contratos
Discriminacién
Excepcién

Seccion 2.  Medios de tutela

Articulo 3:201
Articulo 3:202
Articulo 3:203

Medios que sirven para dar satisfaccion al perjudicado
Contenido de los medios de tutela
Carga de la prueba

*  Agradezco a Miriam Anderson (Universitat de Barcelona) sus amables sugeren-
cias, que sin duda han contribuido a la mejora de la traduccién de determinados preceptos.
Esta version castellana de los Acquis Principles aparecera también en el libro de las Jorna-
das sobre el I Congreso sobre Derecho contractual europeo y Principios Unidroit, celebra-
do en Palma de Mallorca los dias 26 y 27 de abril de 2007, cuya publicacién se adelanta
ahora en esta revista, con el permiso de los coordinadores.
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Capitulo 5.

Seccion 1.

Articulo 4:101
Articulo 4:102
Articulo 4:103
Articulo 4:104
Articulo 4:105
Articulo 4:106
Articulo 4:107
Articulo 4:108

Articulo 5:101
Articulo 5:102
Articulo 5:103
Articulo 5:104
Articulo 5:105
Articulo 5:106

Anuario de Derecho Civil

Capitulo 4. FORMACION

Acuerdo entre las partes

Conclusién del contrato

Oferta; declaraciones ptiblicas

Bienes o servicios no solicitados

Declaraciones precontractuales de una de las partes
Declaraciones precontractuales y terceros

Cardcter vinculante de las promesas unilaterales
Confirmacion de la recepcion

DERECHO DE DESISTIMIENTO

Ejercicio y eficacia

Cardacter imperativo

Ejercicio del Derecho de desistimiento
Plazo para desistir

Comunicacién del Derecho de desistimiento
Eficacia del desistimiento

Contratos vinculados

Seccién 2. Derechos de desistimiento especiales

Articulo 5:201

Contratos negociados fuera de establecimientos comerciales

Articulo 5:202  Contratos de utilizacién de bienes inmuebles en régimen de
tiempo compartido

Capitulo 6. CLAUSULAS NO NEGOCIADAS INDIVIDUALMENTE

Seccién 1. Ambito de aplicacion

Seccién 2.

Seccion 3.

Capitulo 7.

Seccion 1.

Articulo 6.101

Articulo 6:201

Articulo 6:202
Articulo 6:203
Articulo 6:204

Articulo 6:301
Articulo 6:302
Articulo 6:303
Articulo 6:304
Articulo 6:305
Articulo 6:306

Articulo 7:101
Articulo 7:102
Articulo 7:103
Articulo 7:104

Objeto

Inclusion e interpretacion de las cldusulas

Conocimiento de las cldusulas no negociadas individual-
mente

Preferencia de las cldusulas negociadas

Interpretacion de las cldusulas

Conflicto entre cldusulas contractuales generales

Eficacia de las cldusulas

Clausulas abusivas

Transparencia de las cldusulas

Ambito de aplicacién del test de abusividad
Listado de clausulas abusivas

Lista indicativa de cldausulas abusivas
Eficacia de las clausulas abusivas

CUMPLIMIENTO

Deberes generales

Deber de cumplimiento

Buena fe en el ejercicio de los derechos
Deber de lealtad

Deber de cooperacién

Seccién 2. Modalidades de cumplimiento

Articulo 7:201
Articulo 7:202

Tiempo del cumplimiento
Lugar de cumplimiento
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Capitulo 8. MEDIOS DE TUTELA

Seccién 1. Reglas generales

Articulo 8:101  Definicién de incumplimiento
Articulo 8:102 Exclusion o limitacion de los medios de tutela

Seccién 2. Cumplimiento y correccion del incumplimiento

Articulo 8:201 Obligaciones pecuniarias
Articulo 8:202  Obligaciones no pecuniarias

Seccién 3. Resolucion del contrato y reduccion de la prestacion
Articulo 8:301 Motivos de resolucion y de reduccién de la prestacion
Articulo 8:302 Notificacion de la resolucién
Articulo 8:303 Eficacia de la resolucién
Articulo 8:304 Retencién de la prestacion

Seccion 4.  Indemnizacion
Articulo 8:401 Derecho a la indemnizacién
Articulo 8:402 Alcance de la indemnizacién
Articulo 8:403  Concurso de culpas y reduccién de la indemnizacién
Articulo 8:404 Intereses de demora en el pago
Articulo 8:405 Intereses por el incumplimiento del acreedor
Articulo 8:406 Intereses en contratos mercantiles
Articulo 8:407 Cldusulas abusivas referidas a los intereses

CAPITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES

SECCION 1. AMBITO DE APLICACION
Articulo 1:101  Ambito de aplicacion y propésito de estos Principios.

(1) Los siguientes principios y normas se formulan sobre la base del
Derecho de la Comunidad Europea ya existente en el &mbito del Derecho de
contratos.

(2) Estos principios y normas sirven como fuente para la redaccién
de normas, la transposicién y la interpretacién del Derecho comunitario
europeo.

(3) No son formulados para ser aplicados en el &mbito del Derecho
laboral, el Derecho de sociedades, el Derecho de familia o el Derecho de
sucesiones.

SECCION 2. CONSUMIDOR Y PROFESIONAL

Articulo 1:201  Consumidor.

Es consumidor cualquier persona fisica que principalmente actie con un
propdsito ajeno a su actividad negocial.

Articulo 1:202  Profesional.

Es profesional cualquier persona fisica o juridica, de titularidad puiblica o
privada, que actie auténomamente con finalidad comercial, laboral o profe-
sional, incluso cuando no pretenda obtener lucro con tal actividad.

Articulo 1:203  Cardcter imperativo de las normas de consumo.

(1) Salvo que se disponga otra cosa, no vinculan al consumidor las
clausulas contractuales que le perjudiquen, si éstas se apartan de las normas
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que tienen especial aplicacion en las relaciones entre profesionales y consu-
midores. Lo dicho no se aplica a los contratos sobre resolucién de controver-
sias pendientes.

(2) El parrafo (1) se aplica a las promesas unilaterales por analogia.

SECCION 3. COMUNICACION Y FORMA
Articulo 1:301 Manera de llevar a cabo la comunicacion®.

La comunicaciéon puede ser realizada de cualquier manera que resulte
adecuada segun las circunstancias.

Articulo 1:302  Comunicacion electronica.

Una comunicacion realizada por medios electrénicos llega al destinatario
cudndo éste puede acceder a la misma. Esta norma es imperativa en las rela-
ciones entre profesionales y consumidores, segtin el articulo 1:203.

Articulo 1:303  Libertad de forma.

Salvo que se disponga de otro modo, no es preciso observar forma alguna
en el trafico juridico.

Articulo 1:304  Forma de texto.

La «forma de texto» es el texto expresado en signos alfabéticos o en cual-
quier otro signo inteligible por medio de cualquier soporte que permita la lec-
tura, la grabacién de la informacién que contenga y su reproduccién material.

Articulo 1:305  Soporte duradero.

«Soporte duradero» es cualquier instrumento que permita a su destinata-
rio almacenar informacion para su consulta en cualquier momento a lo largo
de un periodo de tiempo adecuado a la finalidad que persiga la informacidn,
y que consienta la reproduccién inalterada de tal informacion.

Articulo 1:306  Por escrito.

Se entiende que una declaracién en forma de texto o en soporte duradero
ha sido realizada «por escrito» si el texto puede almacenarse con caracter
permanente y en caracteres que sean legibles de manera inmediata.

Articulo 1:307  Firmas.

(1) «Firma manuscrita» es el nombre o signo representativo de una per-
sona, escritos de su propia mano con la finalidad de verificar su autenticidad;

(2) «Firma electronica» son los datos en forma electrénica que se
anexan o estdn l6gicamente asociados a otros datos electrénicos y que sirven
como método de verificacion de la autenticidad;

(3) «electrénico» significa relativo a las tecnologias eléctricas, digita-
les, magnéticas, inaldmbricas, opticas, electromagnéticas o con propiedades
similares.

(4) «Firma electrénica avanzada» es la firma electrénica que cumple
con los siguientes requisitos:

(a) solo puede ser atribuida al firmante;

(b) permite verificar la identidad del firmante;

(c) es creada mediante la utilizaciéon de mecanismos que estdn bajo el
control exclusivo del firmante, y

8 Regla gris tomada del Proyecto de MCR I1.-1:106 (2).
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(d) estd vinculada a los datos a los que se refiere de tal manera que
puede detectarse cualquier cambio posterior de los mismos.

CAPITULO 2. DEBERES PRECONTRACTUALES

SECCION 1. DEBERES GENERALES
Articulo 2:101  Buena fe.

En las relaciones precontractuales, las partes deben actuar de buena fe.
Articulo 2:102  Expectativas legitimas.

En las relaciones precontractuales, el profesional debe actuar con los
especiales conocimientos técnicos y el cuidado que razonablemente quepa
esperar y, en particular, segtin las legitimas expectativas de los consumidores.

Articulo 2:103  Negociaciones contrarias a la buena fe.

(1) Una parte es libre de entrar en negociaciones y no es responsable si
no se alcanza ningin acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que ha llevado a cabo o interrumpido las
negociaciones de manera contraria a la buena fe es responsable por los dafios
causados a la otra parte.

(3) En particular, una parte actia de manera contraria a la buena fe
cuando inicia o continta las negociaciones sin la intencidon real de llegar a
alguin acuerdo.

SECCION 2. DEBERES DE INFORMACION PRECONTRACTUAL
Articulo 2:201  Deber de informar sobre los bienes o servicios.

Antes de la conclusion de un contrato, una parte tiene el deber de propor-
cionar a la otra la informacion sobre los bienes y servicios que la otra parte
pueda razonablemente esperar, teniendo en cuenta los estandares de calidad y
las prestaciones que serian normales segtn las circunstancias.

Articulo 2:202  Deberes de informacion frente a los consumidores.

(1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2:201 y teniendo en
cuenta todas las circunstancias y las limitaciones del medio de comunicacién
utilizado, cuando un profesional ofrece bienes o servicios a un consumidor
debe proporcionar toda la informacién material que, en el contexto dado,
necesita un consumidor medio para tomar una decisién informada acerca de
si desea o no concluir el contrato.

(2) Cuando un profesional utiliza comunicaciones comerciales que per-
miten al consumidor la adquisicién de bienes o servicios debe proporcionar
la siguiente informacion, siempre que la misma no se deduzca ya del contex-
to de la comunicacién comercial:

— las caracteristicas principales de los bienes o servicios, la direccién e
identidad del profesional, el precio con inclusién de los gastos de envio, los
impuestos y otros gastos, y, cuando exista, el derecho de desistimiento;

— las particularidades del pago, la entrega, la ejecucion de la prestacién y
el tratamiento de las reclamaciones, si éstas se apartan de las exigencias de la
diligencia profesional.

Articulo 2:203  Deberes de informacion frente a consumidores en situacion
de inferioridad.

(1) En el caso de transacciones que coloquen al consumidor en una
situacién de notoria desventaja informativa como consecuencia del medio
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técnico que se utiliza para contratar, la distancia fisica entre el profesional y
el consumidor, o la naturaleza de la transaccion, el profesional, de acuerdo
con las circunstancias, debe proveer informacién adecuada acerca de las
caracteristicas principales de los bienes, el precio con inclusion de los gastos
de envio, los impuestos y otros gastos, la direccion e identidad del profesio-
nal con el que contrata el consumidor, las condiciones del contrato, los dere-
chos y obligaciones de ambas partes contractuales y los medios de resolucién
de controversias disponibles. Esta informacién debe ser proporcionada, a lo
mas tardar, en el momento de la conclusion del contrato.

(2) Si existen deberes de informacién especificos en relacion con situa-
ciones concretas, éstos son preferentes a los deberes generales de informa-
cion del parrafo (1).

Articulo 2:204  Deberes de informacion en comunicaciones en tiempo real.

(1) Nada mas iniciar una comunicacién a distancia en tiempo real con
un consumidor, el profesional debe proporcionar informacidn explicita acer-
ca de su identidad y la finalidad comercial del contacto.

(2) Las comunicaciones a distancia en tiempo real incluyen el teléfono
y los medios electrénicos como la transmisién de voz por internet (VOIP) y
los chats por internet (IRC).

(3) Corresponde al profesional la carga de la prueba de que el consumi-
dor ha recibido la informacién requerida en el parrafo (1).

Articulo 2:205 Formacion electronica del contrato.

(1) Si se debe concluir un contrato con medios electrénicos, el profe-
sional, antes de que la otra parte realice o acepte una oferta, debe proporcio-
nar acceso a todas las cldusulas contractuales empleadas, que deben estar
disponibles en la forma de texto. Esta disposicién es imperativa.

(2) Si un contrato debe ser concluido por medios electrénicos y sin
comunicacién individual, el profesional debe proporcionar la siguiente infor-
macion, antes de que la otra parte realice o acepte una oferta:

(a) los pasos técnicos que se deben seguir para concluir el contrato;

(b) si el contrato concluido serd archivado electrénicamente por el pro-
fesional y si éste va a ser accesible;

(c) los medios técnicos para identificar y corregir errores;

(d) las lenguas ofrecidas para la conclusién del contrato;

Este parrafo tiene cardcter imperativo en las relaciones entre consumido-
res y profesionales, segin el articulo 1:203.

Articulo 2:206 Claridad y forma de la informacion.

(1) El deber de informacién impuesto al profesional no se entiende
cumplido, salvo que la informacién sea clara y precisa y expresada en un
lenguaje sencillo e inteligible.

(2) En los contratos concluidos a distancia entre un profesional y un
consumidor, la informacién relativa a las caracteristicas de los bienes y servi-
cios, el precio con inclusion de los gastos de envio, tasas y otros gastos, la
direccion e identidad del profesional con el que contrata el consumidor, los
derechos y deberes de las partes contratantes, y los medios de resolucién de
controversias, debe ser confirmada por escrito en el momento de conclusién
del contrato, de la manera que se considere adecuada en cada caso.

(3) Cuando proporcionar informacion exija requisitos formales especi-
ficos, éstos priman sobre los requisitos generales de los parrafos (1) y (2).
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Salvo que otra cosa se establezca, la escritura puede ser reemplazada por otra
forma de texto en soporte duradero, siempre que el destinatario pueda ade-
cuadamente acceder al mismo.

(4) Lainobservancia de una determinada forma tiene las mismas conse-
cuencias que la infraccién de los deberes de informacioén.

Articulo 2:207 Medios de tutela en caso de infraccion de los deberes de
informacion.

(1) Si segun los precedentes articulos 2:203-2:205 el profesional debe
proporcionar informacién a un consumidor antes de la conclusién de un con-
trato del que el consumidor tiene derecho a desistir, el plazo de desistimiento
comienza cuando toda la informacién ha sido proporcionada. Sin embargo,
esta norma no prolonga el periodo de desistimiento mds alld de un afio, con-
tado a partir del momento de finalizacién del contrato.

(2) Incluso cuando no haya sido concluido contrato alguno, la infrac-
cion de los deberes establecidos en los articulos 2:201 a 2:206 permite a la
otra parte reclamar una indemnizacién. Se aplica el Capitulo 8 por analogia.

(3) Si una de las partes infringe los deberes de los articulos 2:201 a
2:200, y el contrato ya ha sido concluido, forman parte de su contenido los
deberes que la otra parte podia razonablemente esperar como consecuencia
de la omisién o de la incorreccion de la informacién. Los medios que sirven
para dar satisfaccidn al perjudicado regulados en el Capitulo 8 se aplican a la
infraccién de tales deberes.

SECCION 3. DEBER DE PREVENIR ERRORES EN LA ENTRADA DE DATOS

Articulo 2:301  Correccion de errores en la entrada de datos.

(1)  Un profesional que ofrece la posibilidad de concluir contratos elec-
trénicos sin comunicacion individual debe poner a disposicion de la otra parte
medios técnicos efectivos y accesibles para identificar y corregir errores antes
de que la otra parte realice o acepte una oferta. Esta norma es imperativa en las
relaciones entre profesionales y consumidores, segtin el articulo 1:203.

(2) Elarticulo 2.202 se aplica por analogia.

CAPITULO 3. NO DISCRIMINACION

SECCION 1. REGLAS GENERALES/DEFINICIONES
Articulo 3:101  Principio de no discriminacion en el Derecho de contratos.

Cualquier discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico estd
prohibida.

Articulo 3:102  Discriminacion.
(1) «Discriminacién» significa:

1. Una situacién en la que una persona es tratada de manera menos
favorable de lo que otra es, ha sido o hubiera sido tratada en una situacién
comparable;

2. Una situacion en la que una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros, situaria a personas con determinadas caracteristicas en parti-
cular desventaja en comparacidn con otras personas;

(2) Ladiscriminacién también incluye:
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1. Conductas indeseadas que atentan contra la dignidad de una persona
y que crean un ambiente intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofen-
sivo, o que lo pretenden (acoso); o

2. Cualquier forma de comportamiento verbal o no verbal indeseado o
una conducta fisica de caracter sexual que viola la dignidad de una persona,
o lo pretende, en particular cuando tal conducta crea un ambiente intimidato-
rio, hostil, degradante, humillante u ofensivo (acoso sexual).

3. Cualquier instruccién que ordene discriminar constituye también
discriminacion.
Articulo 3:103  Excepcion.

El tratamiento desigual justificado por un fin legitimo no constituye dis-
criminacion si los medios utilizados para conseguirlo son apropiados y nece-
sarios.

SECCION 2.  MEDIOS DE TUTELA
Articulo 3:201  Medios que sirven para dar satisfaccion al perjudicado.

(1) Quien sufre discriminacién por razén de sexo, origen €tnico o racial
en contratos de acceso o suministro de bienes o servicios puestos a disposi-
cion del publico, incluyendo el alojamiento, tiene derecho a ser indemnizado.

(2) Cuando sea adecuado, la persona discriminada tiene derecho a ser-
virse de otros medios o recursos dirigidos a deshacer las consecuencias del
acto discriminatorio, o a prevenir discriminaciones futuras.

Articulo 3:202  Contenido de los medios de tutela.

(I) Laindemnizacién segun el articulo 3.201(1) puede incluir dafios
patrimoniales y no patrimoniales.

(2) La cuantia de la indemnizacién de los dafios no patrimoniales y las
medidas para la satisfaccion del perjudicado acordadas en el articulo 3.201(2)
deben guardar proporcién con el dafio causado; puede ser tomado en consi-
deracion el efecto disuasorio de tales medidas.

Articulo 3:203  Carga de la prueba.

(1) Cuando alguien que considera haber sido discriminado o discrimi-
nada por alguno de los motivos mencionados en el articulo 3.201(1), pone de
manifiesto, ante un tribunal o cualquier otra autoridad competente, hechos
que hacen presumir que tal discriminacién ha tenido lugar, corresponde a la
otra parte probar que no ha existido infraccién del principio de no discrimi-
nacion.

(2) El parrafo (1) no se aplica a los procedimientos en los que el tribu-
nal u otra autoridad competente debe investigar los hechos.

CAPITULO 4. FORMACION

Articulo 4:101  Acuerdo entre las partes.

Un contrato queda concluido si las partes tienen la intencidon de quedar
juridicamente vinculadas y llegan a un acuerdo suficiente.

Articulo 4:102  Conclusion del contrato.

(1)  Un contrato puede quedar concluido con la aceptacién de una ofer-
ta, de acuerdo con las disposiciones siguientes.
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(2) Las normas de este capitulo se aplican por analogia cuando el pro-
ceso de conclusién del contrato no puede ser desglosado segtin el esquema de
la oferta y la aceptacion.

Articulo 4:103  Oferta; declaraciones piiblicas®.
(1) Una propuesta contiene una oferta si:

(a) se realiza con la intencién de que la aceptacion de la otra parte dé
como resultado un contrato, y

(b) sus términos son suficientemente concretos como para ser reputa-
dos contenido de un contrato.

(2) Una oferta puede ser realizada a una o més personas determinadas o
al publico.

(3) La propuesta de suministrar bienes o servicios a precios determina-
dos realizada por un profesional en un anuncio puiblico o en un catdlogo, o
bien mediante la exposicién en un escaparate, se reputa, salvo que las cir-
cunstancias indiquen otra cosa, una oferta de venta o suministro a aquel pre-
cio hasta que se agoten las mercancias que se tengan en depdsito o la capaci-
dad del profesional para proveer el servicio.

Articulo 4:104  Bienes o servicios no solicitados.

Si un profesional entrega bienes o proporciona servicios que el consumi-
dor no ha solicitado no tiene pretension alguna frente a la falta de reaccién
del consumidor.

Articulo 4:105  Declaraciones precontractuales de una de las partes.

Cualquier declaracién publica realizada por el profesional antes de la
conclusién del contrato, sobre las caracteristicas de los bienes o servicios que
suministra, le vincula contractualmente, a no ser que:

(a) cuando se concluy6 el contrato la otra parte supiera, o debiera razo-
nablemente haber sabido, que la declaracion era incorrecta,

(b) la decision de la otra parte de concluir el contrato no pudiera haber
sido influenciada por la declaracién, o

(c) la declaracion hubiera sido corregida ya en el momento de conclu-
sién del contrato.

Articulo 4:106 Declaraciones precontractuales y terceros.

El Articulo 4:105 también se aplica a las declaraciones publicas del pro-
ductor, de cualquier otra persona en la cadena empresarial entre el productor
y el cliente final, o de otra persona que haga publicidad o comercialice los
servicios o productos del profesional, salvo que el profesional no estuviera o
razonablemente no pudiera haber estado al corriente de la declaracion.

Articulo 4:107  Cardcter vinculante de las promesas unilaterales 1

(1) Una promesa unilateral vélida o los compromisos adquiridos vincu-
lan a su emisor si tienen fueza juridica vinculante sin necesidad de aceptacion.

(2) Siuna promesa unilateral es vinculante, se aplican las disposiciones
del Derecho de contratos que protegen a una de las partes en su beneficio.

9 Regla gris tomada del Proyecto de MCR 11.-3:201.
10 Regla gris, parcialmente. Tomada del Proyecto de MCR I1.—1:103(2).
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Articulo 4:108  Confirmacion de la recepcion.

(1) Un profesional que ofrece la posibilidad de concluir un contrato por
medios electrénicos y sin comunicacién individual debe confirmar la recep-
cion de la oferta o la aceptacién de la otra parte por medios electrénicos.

(2) Incluso cuando no se ha concluido contrato alguno, la infraccién del
deber establecido en el parrafo (1) legitima a la otra parte a reclamar indem-
nizacion.

(3) Si un profesional incumple los deberes del parrafo (1) y el contrato
ha sido concluido, se aplican las disposiciones sobre los medios que permiten
dar satisfaccion al perjudicado en caso de incumplimiento.

(4) Los parrafos (1) y (3) son imperativos en las relaciones entre profe-
sionales y consumidores, segun el articulo 1:203.

CAPITULO 5. DERECHO DE DESISTIMIENTO

SECCION 1.  EJERCICIO Y EFICACIA
Articulo 5:101  Cardcter imperativo.

Cuando una parte tiene un derecho legal de desistimiento, las normas de
esta seccidn se aplican con cardcter imperativo.

Articulo 5:102  Ejercicio del Derecho de desistimiento.

Para su eficacia, el desistimiento debe ser comunicado a la otra parte por
la parte que tiene el derecho. No es necesario alegar razén alguna. La devolu-
cion del objeto del contrato es considerado como un desistimiento tacito.

Articulo 5:103  Plazo para desistir.

(1) Salvo que otra cosa se determine, el derecho de desistimiento debe
ser ejercido en un plazo de 14 dias tras la conclusion del contrato, siempre
que se haya comunicado la existencia del derecho segtin el articulo 5:104, y
no mds tarde de un afio tras la conclusién del contrato. Si se trata de un con-
trato de suministro de mercancias, el plazo no se agota antes de catorce dias
desde su recepcion.

(2) El ejercicio del desistimiento es tempestivo si la declaracion se
envia dentro de ese plazo.

Articulo 5:104 Comunicacion del Derecho de desistimiento.

La parte a quien corresponde el derecho de desistimiento debe ser ade-
cuadamente advertida de la existencia de tal derecho por la otra parte. Se le
debe resaltar adecuadamente tal derecho, y proporcionar informacién en la
forma de texto en un soporte duradero, en un lenguaje sencillo e inteligible,
sobre el derecho de desistimiento, el periodo de ejercicio y el nombre y la
direccién de la persona frente a la que debe ejercerse el desistimiento.

Articulo 5:105  Eficacia del desistimiento.

(1) El desistimiento de un contrato pone fin a las obligaciones contrac-
tuales. Cada parte debe devolver a la otra lo que ha recibido en virtud del
contrato y asumir los costes que ello conlleve, salvo que el contrato disponga
otra cosa en favor de la parte que tiene derecho a desistir. La parte que puede
desistir no responde del pago de ningiln otro coste y no incurre en ninguna
otra responsabilidad al ejercer el derecho de desistimiento. La otra parte debe
devolver libre de cargas cualquier pago recibido de la parte que ha desistido
y tan pronto como sea posible y, en todo caso, no mds tarde de treinta dias
tras haber sido ejercido eficazmente el derecho.
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(2) La parte que desiste del contrato no es responsable de los dafios en
los bienes recibidos, supuesto que haya procedido con el debido cuidado.
Tampoco responde por la pérdida de valor de los bienes recibidos que sea
consecuencia de su examen y prueba. Es responsable de la pérdida de valor
que resulta de su uso normal, salvo que la parte no haya sido adecuadamente
advertida sobre su derecho de desistimiento.

Articulo 5:106  Contratos vinculados

(1) Siun consumidor ejerce un derecho de desistimiento de un contrato
de suministro de bienes y servicios con un profesional, la eficacia del desisti-
miento se extiende a cualquier otro contrato vinculado.

(2) Los contratos son vinculados si objetivamente forman una unidad
econdmica.

(3) Si un contrato esta financiado total o parcialmente por un contrato
de crédito, ambos forman una unidad econémica, en particular:

1. Siel profesional que suministra bienes o servicios financia la presta-
cion del consumidor,

2. Si el concedente de crédito se sirve del suministrador de bienes o
servicios para la conclusion del contrato de crédito, o

3. Si el contrato de crédito se refiere a determinados bienes o servicios
que deben financiarse con este crédito, y si la vinculacién entre ambos con-
tratos ha sido propuesta por el suministrador de bienes o servicios o por el
concedente de crédito, salvo que otras circunstancias indiquen que ambos
contratos no forman una unidad econémica.

(4) Elarticulo 5:105 se aplica por analogia al contrato vinculado.

(5) El péarrafo (1) no extiende la eficacia del desistimiento de un contra-
to de crédito a un contrato de bienes o servicios cuyo precio dependa de las
fluctuaciones del mercado financiero que estén fuera de control del profesio-
nal y que puedan acaecer durante el plazo de ejercicio del desistimiento.

SECCION 2.  DERECHOS DE DESISTIMIENTO ESPECIALES
Articulo 5:201  Contratos negociados fuera de establecimientos comerciales.

(1)  Un consumidor tiene derecho a desistir del contrato de suministro
de bienes o servicios, incluidos los financieros, si la oferta o la aceptacion del
consumidor se emitié fuera de un establecimiento comercial.

(2) Salvo que en la conclusién del contrato el profesional haya utilizado
exclusivamente medios de comunicacion a distancia, el parrafo 1 sélo se
aplica a contratos en los que la cantidad a pagar por el consumidor alcance un
minimo determinado legalmente.

(3) El parrafo (1) no se aplica a:

(a) contratos concluidos mediante distribuidores automaticos o locales
comerciales automatizados,

(b) contratos concluidos mediante operadores de telecomunicaciones a
través del uso de teléfonos publicos,

(c) contratos concluidos para la construccion y venta de bienes inmue-
bles o que se refieran a otros derechos relativos a bienes inmuebles, con
excepcion del arrendamiento,

(d) contratos sobre alimentos, bebidas o cualquier otro bien de consu-
mo diario que habitualmente sea suministrado en el hogar, el domicilio o
lugar de trabajo del consumidor, por distribuidores que realicen viajes fre-
cuentes y regulares,
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(e) contratos concluidos a través de medios de comunicacion a distan-
cia, pero al margen de un sistema organizado de venta o suministro de servi-
cios del profesional,

(f) contratos de bienes y servicios cuyo precio dependa de las fluctua-
ciones del mercado financiero que puedan tener lugar durante el plazo de
desistimiento y que estén fuera del control del profesional,

(g) contratos concluidos a través de subasta publica,

(h) polizas de seguro de viaje y equipaje o contratos similares de corta
duracién, de vigencia inferior a un mes.

(4) Si para la conclusién del contrato el profesional ha utilizado exclu-
sivamente medios de comunicacién a distancia, el parrafo (1) no se aplica a
los contratos:

(a) de alojamiento, transporte, catering, o de ocio, cuando en el momen-
to de la conclusién del contrato el profesional se obliga a suministrar tales
servicios en una fecha concreta o en un periodo determinado,

(b) de suministro de servicios distintos a los financieros, si se ha inicia-
do la ejecucion de la prestacion a peticion expresa e informada del consumi-
dor, antes de la finalizacién del periodo de desistimiento referido en el articu-
lo 5:103 pérrafo (1),

(c) de bienes elaborados siguiendo las instrucciones del consumidor, o
que estan claramente personalizados o que, por razén de su naturaleza, no
pueden ser objeto de devolucién o son susceptibles rapido deterioro o pereci-
miento,

(d) de grabaciones sonoras o en video o software informéatico

(1) que hayan sido desprecintados por el consumidor, o
(2) que puedan ser descargados o reproducidos para ser usados repeti-
das veces, en caso de suministro por via electronica.

(e) de diarios, periddicos o revistas,
(f) de servicios de apuestas y loterias.

(5) El parrafo (1) no se aplica a los contratos de servicios financieros
que ya hayan sido completamente ejecutados por ambos contratantes, a peti-
cion expresa e informada del consumidor, antes de que el consumidor preten-
da ejercer el derecho de desistimiento.

Articulo 5:202  Contratos de utilizacion de bienes inmuebles en régimen de
tiempo compartido.

(1) El consumidor que en un contrato concluido con un profesional
adquiera un derecho de utilizacién de un inmueble en régimen de tiempo
compartido tiene derecho a desistir de este contrato.

(2) Cuando el consumidor ejerza su derecho a desistir segtin el parra-
fo (1), el contrato puede establecer que el consumidor reembolse los gastos:

(a) derivados de la conclusion y desistimiento del contrato, y

(b) que corresponden a las formalidades legales que deben cumplirse
antes de la expiracion del plazo referido en el articulo 5:103(1),

(c) sean razonables y apropiados,

(d) estén expresamente mencionados en el contrato, y

(e) sean conformes con las normas que sean de aplicacion a tales gastos.

El consumidor no estd obligado a reembolsar gasto alguno cuando ejerza
su derecho de desistimiento segun el articulo 2:207(1).
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(3) El profesional no puede exigir o aceptar pagos avanzados del con-
sumidor durante el periodo en que éste pueda ejercer el derecho de desisti-
miento.

CAPITULO 6. CLAUSULAS NO NEGOCIADAS INDIVIDUALMENTE

SECCION 1. AMBITO DE APLICACION
Articulo 6:101  Objeto.

(1) Las siguientes disposiciones se aplican a las cldusulas contractuales
no negociadas individualmente, incluidas las cldusulas generales del contrato.

(2) Una cldusula proporcionada por una parte (el que las utiliza) no es
negociada individualmente si la otra parte no tiene posibilidad de influir en
su contenido por el hecho de haber sido redactada con anterioridad, en parti-
cular como parte de un contrato de adhesién. En los contratos entre un profe-
sional y un consumidor, si las clausulas han sido redactadas por un tercero, se
considera que el profesional es quien las utiliza, salvo que el consumidor
haya incluido tales cldusulas en el contrato.

(3) Son condiciones generales las que han sido formuladas con antela-
cion para diferentes contratos con diferentes partes, y que no han sido nego-
ciadas individualmente por las partes.

(4) Quien la utiliza asume la carga de probar que una condicién general
ha sido negociada individualmente.

SECCION 2. INCLUSION E INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS

Articulo 6:201  Conocimiento de las cldusulas no negociadas individual-
mente.

(1) Las cldusulas contractuales que no han sido negociadas individual-
mente vinculan a la parte que las ignoraba sélo si quien las utiliza toma medi-
das adecuadas para que la otra parte tome conocimiento de las mismas antes
o en el momento de la conclusion del contrato.

(2) No es suficiente para hacer tomar conocimiento de las cldusulas una
mera referencia a las mismas en un documento contractual, ni siquiera aun-
que la parte firme este documento.

(3) Si el contrato debe concluirse electronicamente, las clausulas con-
tractuales no vinculan a la otra parte si quien las utiliza no las proporciona en
la forma de texto.

(4) Los consumidores no quedan vinculados por las cldusulas que no
han tenido oportunidad real de conocer antes de la conclusién del contrato.

Articulo 6:202  Preferencia de las cldausulas negociadas.

Las cldusulas que han sido negociadas individualmente tienen preferen-
cia sobre las que no lo han sido.

Articulo 6:203  Interpretacion de las cldusulas.

(1) Cuando no esté claro el significado de una cldusula, ésta debe ser
interpretada en perjuicio de la parte que la ha utilizado.

(2) El parrafo (1) no se aplica a los procesos colectivos sobre acciones
de cesacién contra la utilizacién de determinadas cldusulas.
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Articulo 6:204  Conflicto entre cldusulas contractuales generales 1.

(1) Si las partes han llegado a un acuerdo, el contrato queda concluido,
salvo que la oferta y la aceptacion se refieran a cldusulas generales que no
sean compatibles. Las cldusulas generales forman parte del contrato en la
medida en que sean esencialmente coincidentes.

(2) Sin embargo, el contrato no queda concluido si una de las partes:

(a) haindicado expresamente, con antelacion, y no mediante la utiliza-
cién de cldusulas generales, que no se considera vinculada por el contrato
segun lo dispuesto en el parrafo (1), o

(b) siavisa sin demora a la otra parte de tal propdsito

SEcCION 3.  EFICACIA DE LAS CLAUSULAS
Articulo 6:301 Cldusulas abusivas

(1) Una cldusula no negociada individualmente es reputada abusiva si
perjudica a la otra parte, de manera contraria a las exigencias de la buena fe,
creando un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las
partes que nacen del contrato. Sin perjuicio de las disposiciones sobre accio-
nes colectivas, a la hora de determinar la abusividad de una cldusula es preci-
so tener en consideracién la naturaleza de los bienes o servicios que deben
ser suministrados en virtud del contrato, todas las circunstancias que han
rodeado la conclusion del contrato, las otras clausulas contractuales, asi como
todas las cldusulas de cualquier otro contrato del que dependa el contrato.

(2) Una cldusula no negociada individualmente en un contrato entre
profesionales se considera abusiva cuando su utilizacién implica un aparta-
miento notorio de la buena préctica comercial.

Articulo 6:302  Transparencia de las cldusulas.

Las cldusulas no negociadas individualmente deben ser redactadas y
dadas a conocer en un lenguaje sencillo e inteligible.

Articulo 6:303  Ambito de aplicacién del test de abusividad.

(1) Las clausulas contractuales que se basan en disposiciones legales o
en convenios internacionales de los que sean parte los Estados miembros, o
de los que sea parte la Unidn europea, especialmente en el sector aéreo, no
quedan sometidas al test de abusividad.

(2) En las cldusulas contractuales redactadas en un lenguaje sencillo e
inteligible, el test de abusividad no se extiende ni a la definicién del objeto
principal del contrato, ni a la adecuacién del precio a pagar.

Articulo 6:304 Listado de cldusulas abusivas.

La que sigue a continuacién es una muestra no exhaustiva de clausulas
que son abusivas en contratos entre un profesional y un consumidor, si no
han sido negociadas individualmente:

— clausulas que otorgan jurisdiccion exclusiva para la resolucion de todos
los conflictos que surjan del contrato a los tribunales del domicilio del profe-
sional.

Articulo 6:305 Lista indicativa de cldusulas abusivas.

(1) La que sigue a continuacidn es una lista indicativa y no exhaustiva
de clausulas que pueden ser consideradas abusivas en los contratos entre un

Il Regla gris, tomada del Proyecto de MCR 11.-3:209.
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profesional y un consumidor, si no han sido individualmente negociadas.
Esta lista comprende cldusulas que:

(a) excluyen o limitan la responsabilidad del profesional cuando una
accion u omision del profesional causa la muerte o dafios fisicos al consumi-
dor;

(b) excluyen o limitan de forma inadecuada los medios de tutela, inclui-
do el derecho a compensar, que el consumidor pueda tener contra el profesio-
nal o un tercero debido al incumplimiento del profesional;

(c¢) vinculan al consumidor en un contrato sometido a una condicién
cuyo cumplimiento depende exclusivamente de la voluntad del profesional,

(d) permiten al profesional retener las cantidades entregadas por el con-
sumidor, supuesto que este tltimo renuncie a la conclusién o a la ejecucién
del contrato, sin acordar al consumidor el derecho a recibir del profesional la
indemnizacién de una suma equivalente en la situacién contraria;

(e) exigen al consumidor que no cumple sus obligaciones el pago de
una indemnizacién desproporcionadamente elevada;

(f) autorizan al profesional a desistir o a resolver el contrato discrecio-
nalmente, sin otorgar el mismo derecho al consumidor, o cldusulas que auto-
rizan al profesional a quedarse con el dinero pagado en concepto de presta-
ciones aun no efectuadas, cuando el profesional desiste o resuelve el
contrato;

(g) permiten al profesional resolver un contrato de duracién indetermi-
nada sin una adecuada antelacién, salvo que concurran motivos graves para
proceder de esa manera; ello no afecta a las cldusulas generales en contratos
de servicios financieros si existe una razon convincente, siempre que el pres-
tador del servicio esté obligado a informar del hecho inmediatamente a la
otra parte o partes contractuales;

(h) prorrogan automdticamente un contrato de duracién determinada si
el consumidor no indica lo contrario, cuando tales cldusulas fijen inadecua-
damente una fecha demasiado temprana;

(i) permiten al consumidor modificar unilateralmente las cldusulas del
contrato sin que exista un motivo valido especificado en el contrato; esto no
afecta a las cldusulas por las que un proveedor de servicios financieros se
reserva el derecho de modificar sin preaviso el porcentaje de intereses a
pagar por o al consumidor, u otros gastos derivados del servicio financiero
cuando exista un motivo valido, supuesto que el proveedor del servicio deba
informar al consumidor a la menor oportunidad y que el consumidor sea libre
de resolver el contrato con eficacia inmediata; tampoco afecta a las clausulas
por las que el profesional se reserva el derecho de modificar unilateralmente
las condiciones de un contrato de duracién indeterminada, si el profesional
debe informar de manera adecuada al consumidor y €ste es libre de resolver
el contrato;

(j) permiten al profesional modificar unilateralmente sin motivo vali-
do cualquier caracteristica de los bienes o servicios que deben ser suminis-
trados;

(k) establecen que el precio de los bienes serd determinado en el
momento de la entrega, o que permiten al profesional aumentar el precio sin
dar al consumidor la posibilidad de desistir del contrato si tal incremento de
precio es demasiado elevado en relacién con el precio acordado en el momen-
to de la conclusidn del contrato; esto no afecta a las cldusulas sobre indice de
precios, si éstas estan ajustadas a derecho, supuesto que los criterios para la
variacién de precios estén descritos explicitamente;

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



234 Anuario de Derecho Civil

(1) otorgan al profesional el derecho de decidir si los bienes o servicios
suministrados son conformes con el contrato, o que le otorgan el derecho
exclusivo de interpretar cualquier cldusula del contrato;

(m) restringen el deber del profesional de respetar las obligaciones con-
traidas por sus representantes, o que supeditan tales obligaciones al cumpli-
miento de alguna formalidad particular;

(n) obligan al consumidor a cumplir todas sus obligaciones atin cuando
el profesional no haya cumplido las suyas;

(o) permiten al profesional ceder sus derechos y obligaciones contrac-
tuales sin el consentimiento del consumidor, si esto pudiera disminuir las
garantias en favor del consumidor, y

(p) excluyen o imposibilitan el derecho del consumidor de emprender
acciones legales o utilizar cualquier otro medio de tutela, en particular las
que reenvian a procedimientos arbitrales no expresamente previstos en las
leyes, restringen excesivamente los medios de prueba del consumidor, o tras-
ladan la carga de la prueba al consumidor.

(2) Los subparrafos (g), (i) y (k) no son aplicables a:

— transacciones relativas a titulos-valores, instrumentos financieros y
otros productos o servicios cuyo precio dependa de las fluctuaciones de una
cotizacién o indice bursitil o tipo de mercado financiero que estén fuera del
control del profesional;

— contratos de venta de moneda extranjera, cheques de viaje o giros pos-
tales internacionales expresadas en moneda extranjera.

Articulo 6:306 Eficacia de las cldusulas abusivas.

(1) Las cldusulas abusivas no vinculan a la parte que no las emplea.
(2) Siel contrato puede conservarse sin las cldusulas abusivas, contintia
vinculando en la parte subsistente.

CAPITULO 7: CUMPLIMIENTO

SECCION 1. DEBERES GENERALES
Articulo 7:101  Deber de cumplimiento.

(1) El deudor debe cumplir sus obligaciones de buena fe.

(2) El profesional debe cumplir sus obligaciones con los conocimientos
técnicos y el cuidado que razonablemente quepa esperar y, en particular,
tomando en consideracion las expectativas legitimas del consumidor.

Articulo 7:102  Buena fe en el ejercicio de los derechos.

El acreedor debe ejercer de buena fe su derecho al cumplimiento y los
medios de tutela ante el perjuicio que le cause el incumplimiento.

Articulo 7:103  Deber de lealtad.

Cuando la naturaleza de una obligacién exija que el deudor tome en con-
sideracién los asuntos del acreedor, el deudor debe prestar adecuada atencién
a los intereses del acreedor relacionados con tales asuntos.

Articulo 7:104  Deber de cooperacion.

Deudor y acreedor deben cooperar entre si con el alcance que quepa razo-
nablemente esperar en el cumplimiento de una obligacion.
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SECCION 2. MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO

Articulo 7:201  Tiempo del cumplimiento 2.

(1) Si el contrato no establece el tiempo del cumplimiento, el deudor
debe cumplir sin demora.

(2) Salvo que las partes hayan acordado otra cosa, el profesional debe
cumplir las obligaciones derivadas de contratos a distancia dentro de treinta
dias tras la conclusion del contrato.

(3) Si el profesional debe reembolsar dinero recibido de un consumi-
dor, tal reembolso se debe efectuar lo antes posible y, en todo caso, dentro de
treinta dias tras el nacimiento de la obligacién de reembolso.

(4) Sien las obligaciones reciprocas no puede deducirse de otro modo
del contenido contractual cudl es la secuencia de cumplimiento, entonces, en
la medida en que las obligaciones puedan cumplirse simultineamente, las
partes quedan obligadas a cumplir simultineamente, a no ser que de las cir-
cunstancias se deduzca otra cosa.

Articulo 7:202  Lugar de cumplimiento '3.

(1) Sino puede deducirse de otro modo del contenido contractual cudl
es el lugar de cumplimiento de una obligacion, éste es:

(a) en las obligaciones pecuniarias, el lugar en el que el acreedor tenga
su establecimiento;

(b) en cualquier otra obligacién, el lugar donde el deudor tenga su esta-
blecimiento.

(2) Alos efectos del parrafo precedente:

(a) si una parte tiene mas de un lugar de establecimiento, el lugar de esta-
blecimiento es aquel con que el exista una relacién mas estrecha con la obli-
gacion, y

(b) si una parte no tiene un lugar de establecimiento o la vinculacién no
tiene que ver con una actividad comercial, entonces es determinante el lugar
de residencia habitual.

(3) Si, en un caso en el que tenga aplicacién el parrafo (1), de forma
incidental una parte causa cualquier incremento de los gastos inherentes al
cumplimiento, como consecuencia de un cambio del lugar de establecimien-
to o de la residencia habitual, con posterioridad al momento en que se contra-
jo la obligacion, tal parte debe asumir tal incremento.

CAPITULO 8 MEDIOS DE TUTELA

SECCION I: REGLAS GENERALES

Articulo 8:101  Definicion de incumplimiento.

Es incumplimiento cualquier cumplimiento insuficiente de una obliga-
cién, incluido el cumplimiento moroso, el cumplimiento defectuoso y la
infraccion del deber de cooperar con el fin de procurar la plena eficacia de
una obligacion.

Articulo 8:102  Exclusion o limitacion de los medios de tutela.

El acreedor no puede reclamar contra el deudor si el incumplimiento le es
imputable.

12 Regla gris, parcialmente. Tomada del Proyecto de MCR II1.-2:104.
13 Regla gris, tomada del Proyecto de MCR II1.-2:101.
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SECCION 2. CUMPLIMIENTO Y CORRECCION DEL INCUMPLIMIENTO

Articulo 8:201 Obligaciones pecuniarias 4

(1) El acreedor tiene derecho a exigir el pago de las deudas pecuniarias
vencidas.

(2) Si el acreedor todavia no ha cumplido la obligacién reciproca en
contraprestacion de la cual tiene derecho al pago y estd claro que el deudor
de la obligacién pecuniaria no estd dispuesto a aceptar la prestacién, no obs-
tante el acreedor puede cumplir y exigir el pago a no ser que:

(a) el acreedor hubiera podido efectuar una prestacion sustitutoria ade-
cuada sin esfuerzos o gastos significativos, o
(b) el cumplimiento fuera inadecuado dadas las circunstancias.

Articulo 8:202  Obligaciones no pecuniarias 1.

(1) El acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento especifico de
una obligacién no pecuniaria.

(2) El cumplimiento especifico comprende la subsanacién gratuita de
una prestacion no conforme con las condiciones que regulan la obligacién de
cumplimiento defectuoso en los términos pactados.

(3) Sin embargo, el cumplimiento especifico no puede ser exigido, en
la medida en que:

(a) el cumplimiento fuere ilicito o imposible;

(b) el cumplimiento fuere desproporcionadamente gravoso o caro;

(c) debido a la naturaleza personal de la prestacidn, el cumplimiento
forzoso fuere inaceptable, o

(d) [No adoptado en el Proyecto de MCR]

(4) [no adoptado en el Proyecto de MCR]

(5) El acreedor no puede exigir indemnizacién o el pago de la cantidad
de dinero acordada para el caso de incumplimiento, si el acreedor ha incre-
mentado los dafios o la cantidad acordada por haber insistido de forma inade-
cuada en obtener el cumplimiento especifico en circunstancias en las que
hubiera sido posible reemplazar la prestacién por otra que no hubiera com-
portado esfuerzos o gastos significativos.

SECCION 3. RESOLUCION DEL CONTRATO Y REDUCCION DE LA PRESTACION

Articulo 8:301  Motivos de resolucion y de reduccion de la prestacion.

(1) El acreedor puede reducir su prestacion de forma adecuada, o resol-
ver el contrato:

1. Siel acreedor no tiene derecho al cumplimiento o a la correccidn del
incumplimiento, segtin la Seccién 2, o

2. Siel deudor no ha hecho uso de los medios de tutela a que se refiere
la Seccién 2 en un plazo adecuado.

El acreedor no tiene derecho a resolver el contrato si la prestacion insufi-
ciente del deudor equivale a un incumplimiento de escasa entidad.

(2) Sin perjuicio del parrafo 1, el acreedor tiene derecho a resolver el
contrato por incumplimiento, si no es razonable esperar que el acreedor

14 Regla gris, tomada del Proyecto de MCR 111.-3:301.
15 Regla gris, tomada del Proyecto de MCR I11.-3:302.
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quede vinculado por el contrato, debido especialmente al tipo de incumpli-
miento o a la naturaleza de la obligacion.

(3) De conformidad con el parrafo 1, el acreedor s6lo puede resolver la
parte del contrato afectada por el incumplimiento, salvo que un cumplimien-
to parcial no le reporte ninguna utilidad. El parrafo 2 se aplica por analogia.

(4) Elacreedor tiene derecho a reducir su propia prestacion si la correc-
cion del incumplimiento segtin la Seccién 2 no ha restablecido el valor origi-
nario de la prestacion.

(5) Los medios de tutela regulados en los parrafos precedentes no afec-
tan al derecho del acreedor de reclamar indemnizacion.

Articulo 8:302 Notificacion de la resolucion 10

(1) Laresolucién debe comunicarse al deudor.

(2) El acreedor pierde el derecho a resolver si la notificacién no se rea-
liza en un plazo razonable una vez que el acreedor ha tenido conocimiento
del incumplimiento, o es razonable pensar que lo deberia haber tenido.

(3) El parrafo 2 no resulta de aplicacién al derecho del consumidor de
resolver el contrato.

Articulo 8:303  Eficacia de la resolucion.

La resolucién del contrato libera a ambas partes del cumplimiento de las
respectivas obligaciones, desde el momento en que la resolucion es eficaz.
En caso de resolucion parcial, ambas partes quedan liberadas de las obliga-
ciones que resultan de la parte resuelta.

Articulo 8:304 Retencion de la prestacion .

(1) Elacreedor que en una obligacién reciproca debe cumplir su presta-
cién de manera simultidnea o posterior al deudor puede retener el cumpli-
miento hasta que el deudor ofrezca cumplir o haya cumplido la suya. El
acreedor puede retener la totalidad o parte de la prestacion, segin lo que se
estime adecuado en funcidn de las circunstancias.

(2) El acreedor que en una obligacion reciproca debe cumplir su presta-
cién antes de que el deudor cumpla la suya puede igualmente retener la pres-
tacioén siempre que quede claro que llegado el momento de vencimiento de la
obligacion, el deudor no cumplird la suya.

SECCION 4. INDEMNIZACION

Articulo 8:401 Derecho a la indemnizacion.

(1) El acreedor tiene derecho a reclamar indemnizacién por los daios
que le causa el incumplimiento de una obligacién, salvo que tal incumpli-
miento esté justificado.

(2) El incumplimiento estd justificado si es debido a circunstancias que
estan fuera del control del deudor o de las personas contratadas por éste para
cumplir la obligacién, supuesto que las consecuencias de aquellas circuns-
tancias no hubieran podido ser evitadas con el empleo de todo el cuidado
exigible.

16 Regla gris, parcialmente. Tomada del Proyecto de MCR II1.-3:507.
17 Regla gris, tomada del Proyecto de MCR II1.-3:401.
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Articulo 8:402 Alcance de la indemnizacion.

(1) Laindemnizacién es el pago de la cantidad de dinero necesaria para
restablecer la situacién que hubiera correspondido al acreedor si la presta-
cién hubiera sido cumplida debidamente.

(2) Laindemnizacion cubre el valor de la pérdida sufrida por el acree-
dor, incluida la ganancia que haya dejado de obtener.

(3) Sin perjuicio de las normas sobre reembolso de las costas judiciales,
la indemnizacidn incluye cualquier gasto adecuado para la ejecucién de la
obligacioén.

(4) Laindemnizacion sélo incluye los dafios no patrimoniales, en la
medida en que la finalidad de la prestacion incluya la proteccién o la satisfac-
cioén de intereses no patrimoniales.

Articulo 8:403  Concurso de culpas y reduccion de la indemnizacion.

La indemnizacién se reduce o queda excluida si dolosa o culposamente el
acreedor ha contribuido a las consecuencias del incumplimiento o habria
podido reducir los dafios adoptando las medidas adecuadas.

Articulo 8:404 Intereses de demora en el pago 8.

(1) Si se retrasa el pago de una suma de dinero, con independencia de
que el incumplimiento esté o no justificado, el acreedor tiene derecho a recla-
mar intereses de la suma debida desde el momento del vencimiento y hasta el
momento del pago, segtin el tipo de interés medio que los bancos comerciales
ofrecen a sus clientes preferentes en préstamos a corto plazo en la moneda
contractualmente fijada para el pago y en el lugar donde el pago es debido.

(2) Adicionalmente, el acreedor puede reclamar indemnizacién por
cualquier otro dafio.

Articulo 8:405 Intereses por el incumplimiento del acreedor.

El acreedor no puede reclamar intereses si no ha cumplido su obligacién
reciproca.

Articulo 8:406 Intereses en contratos mercantiles.

(1) Siel profesional retrasa el pago del precio de los bienes y servicios
sin que ello esté justificado segtn el articulo 8:401, debe intereses al tipo
especificado en el parrafo 4, salvo que sea aplicable un tipo superior.

(2) Los intereses segun el tipo especificado en el parrafo 4 comienzan a
devengarse:

(a) el dia siguiente a la fecha o a la finalizacién del plazo de pago esta-
blecidos contractualmente, y en otro caso,

(b) treinta dias tras la fecha de recepcion por el deudor de la factura o
cualquier requerimiento de pago equivalente, o

(c) treinta dias tras la fecha de recepcién de los bienes o servicios, si la
fecha sefialada en (b) es mds temprana o incierta, o si es incierto que el deu-
dor ha recibido la factura o el requerimiento de pago equivalente.

(3) Si mediante aceptacién o verificacion se establece la conformidad
de los bienes o servicios con el contrato, el periodo de treinta dias del parrafo
(2) comienza el dia en que se haya producido tal aceptacién o verificacion.

(4) El tipo de interés de demora («tipo legal») es la suma del tipo de
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mas reciente operacién

18 Regla gris, tomada del Proyecto de MCR I11.-3:708.
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principal de refinanciacion efectuada antes del primer dia natural del semes-
tre de que se trate («tipo de referencia») mds, como minimo, 7 puntos por-
centuales («margen»), salvo que se especifique otra cosa en el contrato. Para
la divisa de un Estado miembro que no participe en la tercera fase de la unién
econdémica y monetaria, el tipo de referencia es el tipo equivalente estableci-
do por su banco central nacional.

(5) Adicionalmente, el acreedor puede reclamar indemnizacién por
cualquier otro dafio.

Articulo 8:407  Cldusulas abusivas referidas a los intereses.

(1) Una cldusula en virtud de la cual el profesional paga intereses a
partir de una fecha posterior a la indicada en el articulo 8:406 parrafo (2) (b)
y (¢) y parrafo (3), o a un tipo de interés inferior al especificado en el articu-
lo 8:406 parrafo (4) no vincula si es manifiestamente abusiva, teniendo en
cuenta todas las circunstancias, incluida la buena practica comercial y la
naturaleza de los bienes y servicios.

(2) Una cldusula que permite al deudor pagar el precio de los bienes y
servicios con posterioridad al momento en que se devengan los intereses
segun el articulo 8:406 parrafo 2 (b) y (¢) y parrafo (3) no priva al acreedor de
los intereses, en la medida en que ello pudiera resultar manifiestamente abu-
sivo teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluida la buena practica
comercial y la naturaleza de los bienes y servicios.
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de Viena), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, 2007,
302 pp. ISBN: 9788496782013.

Legislacion

SUSANA NAVAS NAVARRO"

Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres («BOE» nim. 71, de 23 de marzo de 2007).

La presente Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres pretende erigirse, al menos esa es la pretension
declarada del legislador en la exposicién de motivos, en la ley-cédigo de la
igualdad entre mujeres y hombres. En este sentido, la ley prevé un marco
general para la adopcién de las denominadas acciones positivas. Ahora bien,
la ley no s6lo contiene mandatos dirigidos a los poderes publicos, sino que
también afecta a las relaciones entre particulares. La regulacion del acceso a
bienes y servicios es objeto de atencion por la norma intentando conjugar el
principio de igualdad con el principio de libertad contractual. Una atencién
especial presta la ley a la aplicacion del principio de igualdad en el dmbito
laboral y asi se reconoce el derecho a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral tratando de fomentar la corresponsabilidad entre mujeres y
hombres en la asuncién de las cargas familiares. La ley pretende promover la
igualdad en el dmbito empresarial para que, en el marco de la negociacién
colectiva, sean las partes las que decidan las medidas a adoptar en la linea de
hacer real y efectiva la aplicacion de este principio. En el &mbito del empleo
también se ha tenido en cuenta, por el legislador la provisién de puestos de
trabajo en el seno de la Administracién General del Estado, extendiéndose
esta aplicacién a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y a las Fuerzas Arma-
das. También se garantiza la presencia de mujeres y de hombres de forma
equilibrada en el 4mbito de la representacion politica.

La Ley Organica 3/2007 aparece estructurada del siguiente modo: Titulo
Preliminar, ocho Titulos, treinta y una disposiciones adicionales, once dispo-
siciones transitorias, una disposicion derogatoria y ocho disposiciones fina-
les. En el Titulo Preliminar se establece el objeto y el &mbito de aplicacién de
la ley. El Titulo I («El principio de igualdad y la tutela contra la discrimina-
cion») define, siguiendo a las Directivas comunitarias, los conceptos y cate-
gorias basicas relativas a la igualdad (discriminacién directa, discriminacion
indirecta, acoso sexual, acciones positivas). Ademas, determina las conse-
cuencias juridicas de las conductas discriminatorias e incorpora garantias de
cardcter procesal para reforzar la proteccién judicial del derecho a la igual-
dad. El Titulo II («Politicas publicas para la igualdad») establece, en su

*  Profesora Titular de Derecho Civil, U. Auténoma de Barcelona. La colaboracién
se enmarca en el Proyecto de investigacion SEJ2004-05535 (Direccién general de inve-
stigacién-MEC) del cual es investigadora principal la Profesora M.* del Carmen Gete-
Alonso Calera y en el 2005 SGR00759, dirigido por el Prof. Ferran Badosa Coll.
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capitulo I, los criterios de actuacién de los poderes publicos definiendo el
principio de transversalidad y los elementos para la integracién del principio
de igualdad en la elaboracidn, ejecucion y aplicacion de las normas. En el
capitulo II, de este mismo titulo II, se establecen los criterios de orientacién
de las politicas publicas en materia de educacidn, cultura y sanidad. El Titu-
lo III («lgualdad y medios de comunicacion») contiene medidas de fomento
de la igualdad en los medios de comunicacidn social, con reglas especificas
para los de titularidad publica, asi como instrumentos para controlar los
supuestos de publicidad con contenido discriminatorio. El Titulo IV («El
derecho al trabajo en igualdad de oportunidades») se ocupa del derecho al
trabajo en igualdad de oportunidades tanto en el acceso al empleo, en la for-
macién y en la promocién profesional y en las condiciones de trabajo. Se
contempla el deber de negociar planes de igualdad en las empresas de més de
doscientos cincuenta trabajadores. Una de las medidas mds innovadoras que
presenta la ley en el ambito de conciliacidn de la vida familiar y laboral es el
permiso de paternidad de trece dias de duracién, ampliable en el caso de
parto multiple en dos dias mds por cada hijo o hija a partir del segundo. Tam-
bién se amplia el permiso por maternidad en dos semanas mds en caso de hijo
discapacitado. En relacién con la reduccion de jornada por guarda legal, se
amplia la edad mdxima del menor que da derecho a esa reduccion, que pasa
de seis a ocho afios y, ademads, se reduce a un octavo de la jornada el limite
minimo de dicha reduccion. También se reduce a cuatro meses la duracién
minima de la excedencia voluntaria y se amplia de uno a dos afios la duracién
maxima de la excedencia para el cuidado de familiares. Se reconoce la posi-
bilidad de que, tanto una excedencia como la otra, se disfruten de forma frac-
cionada. Estas modificaciones en el &mbito laboral comportan, a su vez,
modificaciones en materia de la seguridad social, modificaciones que se lle-
van a cabo en las disposiciones adicionales de la ley. El Titulo V («EI princi-
pio de igualdad en el empleo piiblico») regula el principio de igualdad en el
empleo publico (capitulo I) estableciéndose las pautas generales de actuacién
a favor de la igualdad para el conjunto de las administraciones publicas y la
presencia equilibrada de hombres y mujeres en los nombramientos de cargos
directivos en la Administracién General del Estado (capitulo II). También se
establecen medidas de igualdad en el empleo en el dmbito de la Administra-
cién General del Estado con el mandato de aprobar un protocolo de actuacién
frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo (capitulo III). La aplica-
cién del principio de igualdad también debe darse en el &mbito de las Fuerzas
Armadas y en las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado (capitulos IV, V).
El Titulo VI («Igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios y su sumi-
nistro») estd dedicado a la igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios
con especial atencién al ambito de los seguros. El Titulo VII («La igualdad
en la responsabilidad social de las empresas») contempla la realizacién
voluntaria de acciones de responsabilidad social por las empresas en materia
de igualdad regulando especificamente el tema de la publicidad. En este titu-
lo se ha incluido el fomento de la presencia equilibrada de mujeres y hom-
bres en los consejos de administracién de las sociedades mercantiles.

El Titulo VIII («Disposiciones organizativas») establece la creacién de
una Comision Interministerial de igualdad entre hombres y mujeres y de las
Unidades de igualdad en cada Ministerio. Las Disposiciones transitorias
establecen el régimen aplicable temporalmente a determinados aspectos de la
Ley como los relativos a medidas preventivas, tablas de mortalidad y supervi-
vencia o la composicién equilibrada de las listas electorales. Las Disposicio-
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nes finales de la ley se refieren a la naturaleza de la ley, su fundamento cons-
titucional y su relacién con el derecho comunitario.

En esa relacién con el derecho comunitario hay que destacar que la Ley
Organica 3/2007 incorpora, en particular, al ordenamiento juridico espaiiol
dos directivas en materia de igualdad de trato: 1) la 2002/73/CE de reforma
de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesional y a las condiciones de trabajo; 2) la
2004/113/CE, sobre aplicacién del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

FRANCIA

ELISE POILLOT"
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ITALIA

MIRKO FACCIOLI, BARBARA PASA, MAURO TESCARO, STEFANO TROIANO

Bibliografia de Derecho Europeo
M. FACCIOLI*, M. TESCARO"*, S. TROIANO"**

AA. VV.: Il nuovo diritto europeo dei contratti: dalla Convenzione di Roma
al Regolamento «Roma I», Milano, 1l Sole 24 Ore, 2007. Publicacién de
las actas del congreso que enuncia el titulo de la obra, organizado por la
Fondazione Italiana per il Notariato en colaboracion con la Universita di
Bari, que tuvo lugar en esta dltima ciudad, los dias 23 y 24 de marzo
de 2007. Las ponencias, a cargo de profesores de Derecho internacional
y de miembros del Consiglio Nazionale del Notariato, se desarrollan a
partir de una perspectiva de iure condito, destinada a ilustrar los puntos
neurdlgicos de las normas de Derecho internacional privado en materia
de contratos, pero también de iure condendo, tratando de realizar pro-
puestas que contribuyan a modernizar la legislacion vigente.

— Europa e diritto privato 2007, n. 2, pp. 239 ss. Este volumen contiene
numerosas e interessantes contribuciones sobre Derecho privado euro-
peo. En particular se sefialan, también por la importancia de sus autores,
los siguientes: V. ScALIsI, «Il nostro compito nella nuova Europa»; C.
CASTRONOVO, «Quadro comune di riferimento e acquis comunitario:
conciliazione o incompatibilita?»; G. GANDOLFI, «I contratti bancari nel
“codice europeo dei contratti”».

BoNFANTI, F.: «Commento alla normativa sui contratti di garanzia finanzia-
ria prevista dal d. legisl. n. 170 del 2004: spunti civilistici» (primera
parte) in Studium iuris 2007, pp. 509 ss. (segunda parte) ivi, pp. 669 ss.
La contribucién, dividida en dos partes, ofrece un comentario a la norma
italiana de transposicién de la Directiva 2002/47/CE de 6 de junio de
2002, sobre contratos de garantia financiera. El autor presta atencién a las
particularidades mds novedosas que la directiva introduce en el ordena-
miento juridico italiano en el 4&mbito de las garantia mobiliarias y, en
particular, la posibilidad de crear garantias reales atipicas, la prevision de
instrumentos que garanticen la posibilidad de sustituir el bien dado en
garantia sin que ello signifique novacion, y el expreso reconocimiento de
la validez del negocio que transfiere la propiedad en garantia, incluso con
derogacién del principio general de prohibicién del pacto comisorio (art.
2744 Codice civile).

CEsARO, E. (a cura di): I contratti del consumatore. Commentario al Codice
del consumo (D. lgs. 6 settembre 2005, n. 206), Padova, Cedam, 20074.
Se trata de una publicacién colectiva en la que colaboran docentes y estu-
diosos del Derecho italiano que desde hace afios se vienen dedicando al
proceso de armonizacion del Derecho europeo de contratos y, en particu-
lar, de los de consumo. Se analizan los articulos 33-38 del Codice del
consumo, que regulan las cldusulas abusivas en los contratos entre empre-

s
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Ricercatore di diritto privato (Universita di Verona).
Professore straordinario di diritto privato (Universita di Verona)
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sarios y consumidores, y que responden a la transposicién de la Directiva
CEE 93/13, de 5 de abril de 1993 (antiguos arts. 1469-bis ss. del Codice
civile).

FapDA, R.: La riparazione e la sostituzione del bene difettoso nella vendita
(dal codice civile al codice del consumo), Napoli, Jovene, 2007. El autor
es un joven docente de la Universita di Cagliari y trata de una de las
cuestiones mds debatidas del contrato de compraventa, es decir, la facul-
tad que se otorga al comprador de un bien con defectos de obtener la
reparacion o la sustitucion. Se analiza el Codice civile, el Convenio de
Viena de 1980 y también el Codice di consumo.

GRANELLIL, C.: Le «pratiche commerciali scorrette» tra imprese e consuma-
tori: I’attuazione della direttiva 2005/29/CE modifica il codice del con-
sumo, in Obbligazioni e contratti 2007. El titulo responde al de la ponen-
cia presentada en el congreso de Camerino, los dias 3 a 7 de septiembre
de 2007, «Diritto privato comunitario», y constituye el primer comenta-
rio al Decreto legislativo 2 agosto 2007, n. 146, que es el resultado de la
transposicién de la Directiva 2005/29/CE sobre pricticas comerciales
desleales entre empresas y consumidores y que introduce modificaciones
importantes en el Codice di consumo.

Grossl, P.: L’Europa del diritto, Bari, Laterza, 2007. El autor es uno de los
maximos exponentes europeos de la historia del derecho medieval y
moderno y en este libro trata de proporcionar una reconstruccion rigurosa
de tipo histérico-comparatista del desarrollo de la «experiencia juridica»
en la Europa medieval, en la modernidad y la postmodernidad, poniendo
de relieve no sélo las lineas de continuidad, sino también las de ruptura.

TOMASSETTI, A.: «Il danno ambientale nel d. legisl. n. 152 del 2006», in Stu-
dium iuris 2007, pp. 951 ss. El autor se ocupa de la norma italiana de
transposicion de la Directiva 2004/35/CE, sobre dafio medioambiental.

Tommast, F. (a cura di): Contratti e tutela dei consumatori, Torino, Utet,
2007, pp. 776 ss. La obra es un examen, mds bien con pretension compi-
ladora, de los principales temas en materia de proteccién al consumidor
en el sector de la contratacion. Particular atencién merece el derecho de
desistimiento, el comercio electrénico y los litigios entre usuarios y orga-
nismos de telecomunicaciones

Bibliografia de Derecho Comparado

BARBARA PASA™

I. DERECHO PRIVADO COMPARADO

CoOsTANTINI, Cristina: La legge e il tempio. Storia comparata della giustizia
inglese, Carocci, Roma, 2007, ISBN: 8843041592, 255 pp.
Se trata de una obra que incide en las diferencias estructurales de los sis-
temas de Common Law (Inglaterra y Estados Unidos) y de Civil Law
(Europa continental). La comprension de la llamada «estética politica»
del Common Law inglés y de la retdrica del poder que se asocia a ella son
analizadas a partir de la revisioén del papel que desarrolla la English Legal

Ricercatrice di Diritto Privato Comparato y Prof. Aggregato de Sistemi giuridici
comparati (Universita di Torino).
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Profession y los Inns of Court. La autora parte del andlisis critico de la
historiografia convencional y llega a una interpretacién original de la fun-
cion de la profesion juridica, que es el simbolo mds evidente de la expe-
riencia inglesa. El libro destaca los aspectos de comunicacién simbdlica
y sacramental vinculados a la representacion del poder de los serjeants at
law (jueces y abogados), generalmente ocultos en el discurso oficial, lo
que le permite ofrecer una definicién completa conceptual del «sefiorio
sobre el Derecho» directamente vinculado a los mismos.

1zz0, Umberto: La precauzione nella responsabilita civile: analisi di un con-
cetto sul tema del danno da contagio per via trasfusionale, Universita
degli Studi di Trento, Trento, 2007, UNITN e-prints. Disponible en:
http://eprints.biblio.unitn.it/archive/00001253/ (primera edicién Padova,
Cedam, 2004).
El libro ofrece un estudio de completa actualidad sobre la responsabili-
dad civil, en clave de Derecho comparado con el sistema estadounidense.
En particular, la responsabilidad médica (medical malpractice) en el
ambito de las transfusiones sanguineas y los dafios causados por el conta-
gio.

PORTALE Giuseppe: Lezioni di diritto privato comparato, Giappichelli, Tori-
no, 2007, ISBN: 9788834874080, 305 pp..
El estilo de este manual parece, mas bien, una improvisacion. Se trata de
lecciones con un contenido poco homogéneo.

II. DERECHO PUBLICO COMPARADO

ASTARITA, Mario: La democrazia plurale. Associazioni, partiti e sindacati

nell‘ordinamento giuridico spagnolo, Edisud, Salerno, 2007, ISBN:
8895154339, 80 pp.
El libro, més bien breve, se ocupa del concepto de democracia plural,
utilizando como ejemplo ilustrativo el ordenamiento juridico espafiol.
Segiin el autor, no es posible una democracia plural sin el debido respeto
y la tutela de las libertades publicas. Estas no son mas que la prolonga-
cion de las libertades individuales, que son las que permiten a los particu-
lares comunicarse con otros individuos y formar grupos sociales que tie-
nen por objeto defender y tutelar el sistema liberal y democrético.

Cost, Giovanni: Invece di giudicare. Scritti sulla mediazione, Quaderni della

Serie «Studi Senesi» diretti da Paolo Nardi, Milano, Giuffre, 2007, ISBN:
8814137013, VI 204 pp.
La monografia discute sobre los modelos culturales y los sistemas de ges-
tién de los conflictos y, en particular, trata de la difusién de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos en la experiencia americana y
sudafricana, a partir de la institucién de la «Comisién para la verdad y la
reconciliacion».

DE Luca, Alessandra: L’accesso alla giustizia in Inghilterra fra stato e mer-

cato, collana Comparazione e cultura giuridica, diretta da A. De Vita, A.
Pizzorusso, N. Trocker, V. Varano, V. Vigoriti, Giappichelli, Torino, 2007,
ISBN: 8834875257, X1II-293 pp.
El autor se ocupa de los mecanismos correctores que existen en el orde-
namiento juridico inglés para reducir las consecuencias perjudiciales y
los altos costes de acceso a la justicia. El libro es de una gran claridad
expositiva, lo que no obsta a su gran nivel de profundidad.
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GAMBINO, Silvio: (cur.) Forme di governo, Esperienze europee e nord-ameri-
cana. Serie Universita degli Studi della Calabria - Dipartimento di Scien-
ze Giuridiche Area Giuspubblicistica Milano, Giuffre, 2007, ISBN:
8814134901, VIII 386 pp.

GRANDE, Elisabetta: Il terzo strike. La prigione in America, Sellerio Editore,
Palermo, 2007, ISBN: 8838921946, 168 pp.

Materiales on-line de Derecho piuiblico comparado

«Archivio di Diritto e Storia Costituzionale»: http://www.dircost.unito.it
El sitio web se divide en cinco secciones: 1. Archivo de constituciones hist6-
ricas. 2. Otros documentos de historia constitucional. 3. Fragmentos de un
diccionario para el jurista. 4. Investigacion de historia legislativa. 5. Técnicas
interpretativas del Tribunal Constitucional. La idea que subyace en la inicia-
tiva, tal y como sefialan sus creadores, miembros del Departamento di Scien-
ze Giuridiche di Torino, es la conviccidon que para desarrollar completamente
el Derecho, como ciencia humana, no es necesario abandonar la perspectiva
que la concibe como ciencia vinculada a los textos.

La primera Seccién (Archivio di Costituzioni Storiche) compila textos
constitucionales que ya no son vigentes. Sélo se recopilan las constitucio-
nes que son expresion del constitucionalismo moderno y éstas se agrupan
tanto cronolégicamente como por paises (y, dentro de cada uno de ellos,
cronolégicamente). La segunda (Altri Documenti di Storia Costituzionale)
agrupa otros documentos, incluyendo proyectos de constituciones y otros
documentos politicos relevantes que, de momento, s6lo toman en conside-
racién la experiencia italiana desde el s. Xvi1II hasta la actualidad. La terce-
ra (Frammenti di un Dizionario per il Giurista) trata de favorecer la pro-
duccidén de escritos sobre conceptos especificos (gobierno, desigualdad,
solidaridad) y bibliografia que den una exacta informacién sobre el estado
de la cuestion, incluso por parte de personas que no son juristas (v. gr.
Mary Douglas, antropdloga). No necesariamente se incluyen voces juridi-
cas, sino, en general, aquellas que puedan servir al jurista. La cuarta
(Ricerche di Storia Legislativa) también queda circunscrita al ordenamien-
to juridico italiano y contiene un elenco completo de normas y reglamen-
tos del Reino de Sardegna, entre 1848 y 1861. Se trata de crear una base
de datos que complete la que ya existe en el Tribunal de Casacién, que
contiene la legislacién posterior a la unificacién italiana. La quinta (Tecni-
che Interpretative della Corte Costituzionale) es una seleccion meramente
ejemplificativa y, de momento, limitada al periodo 1992-1998, de senten-
cias del Tribunal Constitucional, agrupadas en base a los temas que son
objeto de litigio.

III. DERECHO COMPARADOY ANTROPOLOGIA

CurTOTTI, Donatella, Novi, Criseide y RizzELLI1, Giunio, Donne, civilta e
sistemi giuridici. Femmes, civilisation et systemes juridiques. Raccolta di
testi dal Master internazionale congiunto, Serie dell 'Universita degli
Studi di Foggia (Facolta di Giurisprudenza) Milano, Giuffre, 2007, ISBN:
8814134731, XVI 602 pp.
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FavaLl, Lyda y PATEMAN, Roy, Sangue, terra, sesso, traduzione di Lyda
Favali. Presentazione di Rodolfo Sacco, Serie Giuristi Stranieri di Oggi
diretta da Cosimo Marco Mazzoni e Vincenzo Varano, Milano, Giuffre,
2007, ISBN: 8814126038, XXII 546 pp.

CASTELLANO, Clelia, Costruzione sociale dell ‘identita femminile e pluralis-
mo giuridico, Aracne, Roma, 2007, 885481136X, 148 pp.

Legislacion

M. FACCIOLI*, M.TESCARO**, S. TROIANO***

El Decreto legislativo de 2 de agosto de 2007, n. 146 (G.U. 2 de septiem-
bre de 2007, n. 207), Attuazione della direttiva 2005/29/CE relativa alle pra-
tiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno e che
modifica le direttive 84/450/CEE, 97/7/CE, 98/27/CE, 2002/65/CE, e il Rego-
lamento (CE) n. 2006/2004, modifica el Codice del consumo (Decreto legis-
lativo 6 septiembre 2005, n. 206), fundamentalmente los articulos 18-27, ori-
ginariamente dedicados a la publicidad y otras comunicaciones comerciales
(y, en particular, la publicidad engafiosa y comparativa) y dedicados ahora a
la disciplina de origen comunitario sobre practicas comerciales desleales
entre empresas y consumidores. La publicidad engafiosa y comparativa queda
ahora regulada en el Decreto legislativo de 2 de agosto de 2007, n. 145 (G.U.
2 de septiembre de 2007, n. 207).

Por tanto, la disciplina relativa a la publicidad se regula en dos cuerpos
normativos distintos. En el Codice del consumo (arts. 18-27) se prevén los
supuestos en que los mensajes publicitarios dirigidos a los consumidores
deben considerarse ilicitos y que deben ser calificados como «practicas
comerciales» entre empresas y consumidores (el concepto de «prictica
comercial» es todavia mds amplio que el de publicidad y comprende otras
acciones u omisiones no calificables de tal). Por el contrario, en el Decreto
legislativo n. 145 de 2007 se individualizan los supuestos de ilicitud de los
mensajes publicitarios (no importa si dirigidos a los consumidores o a las
empresas) que se consideran desde el punto de vista de la tutela de los intere-
ses econémicos de los profesionales que concurren en el mercado, sin tener
en cuenta la lesion (eventual) de los intereses de los consumidores. Se deduce
claramente de lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto legislativo n. 145 de
2007, que especifica que: «le disposizioni del presente decreto legislativo
hanno lo scopo di tutelare i professionisti dalla pubblicita ingannevole e
dalle sue conseguenze sleali, nonché di stabilire le condizioni di liceita della
pubblicita comparativa».

Ricercatore di diritto privato (Universita di Verona).
Ricercatore di diritto privato (Universita di Verona).
Professore straordinario di diritto privato (Universita di Verona).
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Seccién Temdtica: Espacio Judicial Europeo,

Derecho Procesal, Derecho de Contratos, Derechos Reales,
Derecho de Familia, Derecho de Autor, Derecho de Dafios

y Derecho de Trusts en la Unién Europea

I. ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS”

Legislacion

Reglamento (CE) nim. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de
11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales (Roma II) (DOCE L199/40, de 31 de julio 2007).

Una de las novedades mads significativas en el dmbito de la cooperacién
judicial civil ha sido la adopcién del Reglamento Roma II (en adelante,
RRII). Tomando como base juridica el articulo 65 b) del TCE, a través de este
Reglamento comunitario se unifican las normas de conflicto en materia extra-
contractual. Su dmbito de aplicacion material viene definido en el articulo 1
y pretende, segun el considerando 7, garantizar la coherencia con el Regla-
mento 44/2001 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Se aplica a las
obligaciones extracontractuales en materia civil y mercantil, en las situacio-
nes que comportan un conflicto de leyes. No se aplicard en particular a las
materias fiscales, aduanera y administrativa ni a la responsabilidad del Esta-
do por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure impe-
rii). Se excluyen de forma expresa ciertas obligaciones extracontractuales, ya
sea por derivarse de relaciones de familia entendidas en un sentido amplio
(parentesco, matrimonio, afinidad y familia colateral), testamento o sucesio-
nes; de efectos de comercio; del derecho de Sociedades; de las relaciones
entre los fundadores, administradores y beneficiarios de un frust creado de
forma voluntaria; de un dafio nuclear o de la violacién de la intimidad y dere-
chos relacionados con la personalidad, en particular la difamacién. En cuanto
al ambito de aplicacion territorial, se aplica en todos los Estados miembros
excepto Dinamarca. Su entrada en vigor estd prevista a partir del 11 de enero
de 2009 (excepto por lo que respecta al art. 29, que se aplicard a partir del 11
de julio de 2008). Su articulo 3 establece el cardcter universal del RRII lo que
implica que la ley designada por el RRII se aplicard incluso si es la de un
Estado no miembro.

Profesora de Derecho Internacional Privado. Facultad de Derecho de ESADE-
Ramon Llull.
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El propio RRII establece una definicién auténoma (propia del RRI) de
«dafios» definiéndolo como «todas las consecuencias resultantes de un hecho
dafioso, el enriquecimiento injusto, la gestién e negocios o la culpa in contra-
yendo».

El RRII establece una norma de conflicto general y unas normas especi-
ficas aplicables en determinadas materias, logrando de esta forma una clara
especializacion del supuesto de hecho. En determinados casos se establece
ademads una «cldusula de escape» que permite desviarse de la solucion gene-
ral cuando las circunstancias del caso demuestren que el hecho dano esta
manifiestamente mds vinculado con otro pais. El principio de la lex loci deli-
citi commissi constituye la regla general (art. 4.1 RRII). Ahora bien, el segun-
do pérrafo del articulo 4 RRII establece una excepcidn a este principio gene-
ral cuando las partes tengan su residencia habitual en el mismo pais. En tal
caso se aplica la ley de ese pafs. El tercer parrafo prevé una cldusula de esca-
pe respecto de los apartados 1y 2, cuando quede claro, a partir de todas las
circunstancias del caso, que el dafio estd manifiestamente mds vinculado con
otro pais.

Como adelantaba, el RRII prevé ademds una serie de normas de conflicto
especiales para ciertos dafios para los que la norma general no permite lograr
un equilibrio razonable entre los intereses en juego. En cuanto a la responsa-
bilidad por productos defectuosos, se establece una norma con puntos de
conexion en cascada combinada con una cldusula de escape. La conexién
principal es la residencia habitual de la persona perjudicada en el momento
de producirse el dafio, si el producto se comercializ6 en ese pais. Si el pro-
ducto no se comercializé en ese pais entran en juego las otras conexiones y la
posibilidad de aplicar la cldusula de escape.

En materia de competencia desleal, el articulo 6 constituye una aclara-
cién del principio general aplicable a una materia determinada, pues se esta-
blece la aplicacién de la «ley del pais en cuyo territorio las relaciones de
competencia o los intereses colectivos resulten o puedan resultar afectados».
Las obligaciones extracontractuales que se derivan de las restricciones a la
competencia deberan cubrir las infracciones tanto de Derecho nacional como
de Derecho comunitario en materia de competencia (considerando 22). Por
ello, el articulo 6.3 RRII establece que la ley aplicable a esas obligaciones
extracontractuales debe ser la del pafs cuyo mercado se vea o pueda verse
afectado. Cuando el mercado resulte o pueda resultar afectado en més de un
pais, el demandante debe poder, en determinadas circunstancias, optar por
basar su demanda en la legislacién del érgano jurisdiccional ante el que pre-
senta la demanda [art. 6.3 b) RRII].

En el 4mbito de «dafios medioambientales» el propio RRII da una defini-
cién auténoma en su considerando 24, entendiendo por tal «el cambio adver-
so de un recurso natural, como el agua, el suelo o el aire, el perjuicio a una
funcién que desempefia ese recurso natural en beneficio de otro recurso natu-
ral o del publico, o un perjudico a la variabilidad entre los organismos vivos».
En esta materia se prevé una norma de conflicto que favorece a la victima
permitiéndole desviarse del principio general para elegir la ley del pais en el
cual se produjo el hecho generador del dafio.

En cuanto a las infracciones de los derechos de propiedad intelectual,
el RRII preserva el principio lex loci protectionis. También se incluye una
norma para regular la ley aplicable a los conflictos colectivos, i.e. huelga o
cierre patronal, aplicandose la ley del pais en el que se lleve a cabo la accién
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de conflicto colectivo a fin de proteger los derechos y obligaciones de los
trabajadores y empresarios.

También se establece normas especificas para los casos de dafios causa-
dos por un hecho distinto de un hecho dafioso como el enriquecimiento sin
causa, la gestion de negocios ajenos y la culpa in contrahendo

El RRII prevé que las partes puedan elegir el Derecho aplicable a una
obligacién extracontractual. Dicha eleccidn deberd ser expresa o resultar de
manera inequivoca de las circunstancias del caso y no perjudicard los dere-
chos de terceros. Tales acuerdos quedan limitados en determinados supuestos
en los que interviene una parte débil.

Se prevé la intervencion de las leyes de policia del foro. Del mismo modo
y para poder valorar el comportamiento de la persona cuya responsabilidad
se alega, habrdn de tenerse en cuenta, como una cuestién de hecho y en la
medida en que sea procedente, las normas de seguridad y comportamiento
vigentes en el lugar y el momento de hecho que da lugar a la responsabilidad
(art. 17). Y ello incluso cuando la ley aplicable a la obligacién extracontra-
cual sea la de otro pais.

El RRII no impide la inclusién de normas de conflicto de leyes relativas a
obligaciones extracontractuales en disposiciones comunitarias en relacién
con materias especificas. Tampoco perjudica la aplicacién de otros instru-
mentos que establezcan disposiciones destinadas a contribuir al correcto fun-
cionamiento del mercado interior, en la medida en que no puedan aplicarse
junto con la ley designada por las normas del Reglamento. Del mismo se
prevé la compatibilidad del Reglamento con convenios internacionales de los
que son parte uno o varios Estados miembros en el momento de la adopcién
del presente Reglamento.

El RRII incluye asimismo disposiciones sobre la exclusién del reenvio,
los sistemas plurilegislativos y la excepcion de orden publico.

Reglamento (CE) nim. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monito-
rio europeo (DOCE L 399, de 20 de diciembre de 2006).

El presente Reglamento entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el DOCE pero no se aplicard hasta el 12 de diciembre de 2008, con excep-
cién de sus articulos 28, 29, 30 y 31 (relativos a diversas informaciones que
deben transmitir los Estados miembros a la Comision sobre, inter alia, 1os
drganos competentes para expedir un requerimiento europeo de pago, el pro-
cedimiento de revision, los medios de comunicacion, etc.).

Reglamento (CE) ndim. 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de
escasa cuantia (DOCE L 188, de 31 de julio 2007).

El presente Reglamento entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el DOCE pero no se aplicard hasta el 1 de enero de 2009, con excepcidon
de su articulo 25 (relativo a la informacién que deben enviar antes del 1 de
enero de 2008 los Estados miembros a la Comisién sobre los 6rganos compe-
tentes para dictar resoluciones en el proceso europeo de escasa cuantia,
medios de comunicacién y vias de recurso).
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Instrumento de Ratificacién del Convenio relativo a la adhesion de la Repu-
blica Checa, de la Reptblica de Estonia, de la Republica de Chipre, de la
Republica de Letonia, de la Republica de Lituania, de la Reptiblica de
Hungria, de la Republica de Malta, de la Reptblica de Polonia, de la
Republica de Eslovenia y de la Republica Eslovaca al Convenio de Roma
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en
Roma el 19 de junio de 1980, asi como a los Protocolos Primero y Segun-
do relativos a su interpretacion por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, hecho en Luxemburgo el 14 de abril de 2005 (BOE nim. 193,
de 13 de agosto de 2007).

Estudios

Estudios sobre el Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre
de 2001, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

La Comision ha recibido recientemente dos informes sobre la aplicacién
del Reglamento 44/2001. El primero es un amplio estudio sobre la aplicacién
practica del Reglamento 44/2001 en los 24 Estados miembros por jueces
nacionales. Lo han realizado los profesores Dr. Brukhard Hess, Dr. Thomas
Pfeiffer y Dr. Schlosser.

El segundo informe titulado «Study on Residual Jurisdiction (Review of
the Member States’ Rules concernign the “Residual Jurisdiction” of their
Courts in Civil and Commercial Matters pursuant to the Brussels I and II
Regulations)», realizado el Prof. Arnaud Nuyts, supone un estudio de los
distintos foros de competencia previstos por los Estados en sus legislaciones
nacionales y que entran en juego siempre que no se apliquen los reglamentos
comunitarios (Reglamento 44/2001, también denominado Reglamento Bru-
selas I y Reglamento 2201/2003, también denominado Reglamento Bruselas
11 bis).

Ambos informes pueden consultarse en http://ec.europa.eu/civiljustice/
news/whatsnew_es.htm

II. DERECHO PROCESAL EN LA UNION EUROPEA

JORDI NIEVA FENOLL"

En el presente periodo se han publicado novedades de importancia para
el cuerpo juridico que constituye el Derecho Procesal comunitario. Se ha
aprobado un cédigo de conducta para los miembros y ex-miembros de los
tribunales comunitarios (DOCE 22.9.2007, C 223/1). Por otra parte, se ha
promulgado el Reglamento de procedimiento del Tribunal de la Funcién
Publica de la Unién Europea (DOCE 29.8.2007, L 225/1), asi como unas
Instrucciones al Secretario del Tribunal de Primera Instancia (DOCE
4.9.2007, L 232/1), y al Secretario del Tribunal de la Funcién Publica (DOCE
25.9.2007, L 248/3), unas Instrucciones practicas a las partes de los procedi-

*

Profesor titular de Derecho procesal. Universidad de Barcelona.
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mientos (DOCE 4.9.2007, L 232/7), y finalmente, el documento mas extenso
y con mds trascendencia para los litigios ordinarios que se sustancian en los
Estados Miembros: la Posicién comin (CE) n.° 10/2007 aprobada por el
Consejo el 28 de junio de 2007 con vistas a la adopcion del Reglamento (CE)
n°.../2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de ..., relativo a la notifi-
cacidn y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o mercantil («notificacion y traslado de docu-
mentos») y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Con-
sejo (DOCE 21.8.2007, C 193E/13).

Cédigo de conducta para los miembros y ex-miembros de los tribunales
comunitarios (DOCE 22.9.2007, C 223/1).

Una norma deontolégica siempre tiene que ser bienvenida, puesto que, de
ser respetada, refuerza la independencia de los miembros de un tribunal, y
ello le confiere prestigio a la institucién en su conjunto.

En este caso, la norma afecta no sélo a los actuales miembros de los tri-
bunales comunitarios, sino también a los ex-miembros, y les exige exclusivi-
dad en la prestacidn de su funcidn, reforzando la incompatibilidad para el
ejercicio de otros trabajos mientras dura su cargo, y también con respecto a la
aceptacion de encargos para los que pudieran prevalerse de la informacién
que tuvieran de casos concretos en los que hubiesen actuado. Para los miem-
bros en activo la aceptacién de encargos se limita por una previa autoriza-
cidén, asi como por la comprobacién de que la prestacién econdmica que se
les dé a cambio no sea desproporcionada.

La norma tiene una clara vocacién de asegurar la independencia econd-
mica de dichos miembros, y por ello les obliga a realizar una declaracién de
solvencia econémica que, en pocas palabras, dé fe de que no aprovecharan el
cargo para comprometer su independencia e imparcialidad en este sentido.

Por dltimo, se les prohibe que expresen piblicamente opiniones que pue-
dan afectar a su debida imparcialidad o al prestigio del tribunal.

Todo ello, evidentemente, no perjudica a las normas ya existentes de res-
ponsabilidad de dichos miembros, que entiendo que se ven dotadas de una
mayor solidez con la aprobacién de este cédigo.

Reglamento de procedimiento del Tribunal de la Funcién Publica de 1a Unién
Europea (DOCE 29.8.2007, L. 225/1).

Casi tres afios después de la Decision del Consejo de 2 de noviembre
de 2004 por la que se crea el Tribunal de la Funcién Publica de la Unién
Europea (DOCE 9.11.2004, L 333/7), por fin se aprueba un reglamento de
procedimiento, acabando con la dependencia de este 6rgano con respecto al
reglamento de procedimiento del Tribunal de Primera Instancia.

No obstante, debe decirse que este reglamento voluntariamente no cons-
tituye una auténtica novedad en cuanto a su contenido, sino que trata de pare-
cerse lo mds posible a los reglamentos ya existentes del TJ y del TPI, por lo
que para cualquiera que conozca dichos reglamentos no le supondrd mayor
dificultad adaptarse a la nueva norma. Por ello, el texto en cuestién no mere-
ce mayor comentario que constatar su publicacién, y lamentar que, de nuevo,
se haya perdido una oportunidad para realizar una regulacién completa de la
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fase probatoria, que puede ser muy necesaria en el futuro dependiendo del
objeto de las nuevas «salas jurisdiccionales» que se vayan creando.

Ahora bien, al margen de ello quizas si se deberia llamar brevemente la
atencion sobre la dispersion del ordenamiento procesal de los tribunales
comunitarios. Carece de sentido que para tres tribunales existan tres normas
de procedimiento bastante coincidentes, y un Estatuto. Creo que, en previ-
sién de la creacion de nuevas «salas jurisdiccionales», es decir, de nuevos y
auténticos tribunales de primera instancia, convendria realizar un esfuerzo
codificador unificando en una misma norma el procedimiento de declaracién,
variando dicho procedimiento solamente cuando sea distinto el trdmite pro-
cesal de que se trate. Es decir, confio en que en un futuro se avance hacia la
existencia de un Cédigo procesal de los tribunales de la Unién Europea, que
incluso pueda servir, con la debida publicidad, como norma-modelo para las
leyes procesales nacionales, al menos en algunos tramites, contribuyendo de
ese modo a la necesaria armonizacién de dichas leyes, que todavia es muy
incipiente.

Instrucciones al Secretario del Tribunal de Primera Instancia (DOCE
4.9.2007, L 232/1), y al Secretario del Tribunal de la Funcién Publica
(DOCE 25.9.2007, L 248/3).

Como consecuencia de la reciente reforma del reglamento de procedi-
miento del Tribunal de Primera Instancia (entrada en vigor el 1.1.2007), y de
la promulgacién del reglamento de procedimiento del tribunal de primera
instancia antes comentada, se hacia preciso concretar las funciones de los
Secretarios de ambos Tribunales a través de estas llamadas «instrucciones», y
que son normas que disciplinan la labor de la Secretaria Judicial de los dos
tribunales citados.

Ambas son similares, incluso en la redaccién pese a alguna diferencia en
las traducciones y algunos temas que estdn mds detallados con respecto a la
Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia. Pero ademds de las funciones
de dicha Secretaria, se tratan también los temas que afectan al despacho ordi-
nario del érgano jurisdiccional, como el horario de la Secretarfa, la presenta-
cién de documentos, el diligenciamiento de los asuntos (registro y nimero
del asunto), condiciones para la publicidad de las actuaciones y proteccion de
datos, las notificaciones, y en general aquellos actos que supongan la dacién
de fe publica del secretario, como las actas de las vistas.

Pese a que existen diferencias entre ambas normas, no parecen justificar-
se las distinciones en todo caso, por lo que quizds, igual que he indicado en el
punto anterior, se harfa deseable una unificacién de la norma que tratase la
labor del Secretario judicial en su conjunto en cualquiera de los tribunales
comunitarios. Y no seria en absoluto descabellado que dicha norma se inclu-
yera en los mismos reglamentos de procedimiento.

Instrucciones practicas a las partes de los procedimientos (DOCE 4.9.2007,
L 232/7).

El Tribunal de Primera Instancia, continuando con una costumbre que es
muy beneficiosa y que ya cuenta con una trayectoria, a fin de uniformizar la
presentacion de los escritos de las partes y, en general, su actuacién ante el
tribunal, redacta una serie de instrucciones que van dirigidas fundamental-
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mente a los abogados a fin de que en su actuacién sepan a qué atenerse en
cualquier punto de su labor.

De ese modo, se les explica desde la extensién maxima de los escritos,
hasta el mismo tamafio de letra, forma de presentacién de los mismos, etc.
Incluso se realizan unas instrucciones tan precisas para la presentacion de los
escritos de cualquier trdmite, que verdaderamente se estd ante un manual de
formularios que, desde luego, ayuda sobremanera en la préictica, no a los
Letrados experimentados, naturalmente, sino a los de los nuevos Estados
Miembros que carecen de experiencia ante el tribunal.

No obstante, incluso para los Letrados experimentados, que exista una
uniformizacién en cuanto a la forma de trabajar simplifica en mucho la labor,
no ya de los jueces, sino de la propia secretaria del tribunal.

Se completan estas 10 pdginas de instrucciones con una serie de reco-
mendaciones sobre la celebracién de vistas, que tienden a hacer mas com-
prensible la labor de los Letrados (sobre todo considerando el plurilingiiismo
del tribunal) y mas breve la celebracién de estas fases orales.

Posicién comin (CE) n.° 10/2007 aprobada por el Consejo el 28 de junio
de 2007 con vistas a la adopcién del Reglamento (CE) n.° .../2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de ..., relativo a la notificacién y al
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudi-
ciales en materia civil o mercantil («notificacién y traslado de documen-
tos») y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Con-
sejo (DOCE 21.8.2007, C 193E/13).

Como puede observarse, el texto que comentamos es un importante docu-
mento dentro del iter legislativo que debe llevar a la derogacién del actual
reglamento 1348/2000, y ser sustituido por un nuevo reglamento. Contiene el
texto del que habria de ser el nuevo reglamento, los formularios correspon-
dientes, y finalmente la exposicién de motivos del Consejo en la que expresa
su conformidad con la propuesta.

Pese a que en el documento se habla de derogacién del reglamento vigen-
te, lo cierto es que el que habria de ser el nuevo reglamento conserva en
buena medida la redaccion y estructura del anterior. Sin embargo, al parecer
se ha optado por la derogacién antes que por la reforma parcial, a fin de que
la norma final resulte mucho mads inteligible.

La justificacion de la reforma es el incremento de la celeridad en la noti-
ficacion y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil
y mercantil, atin demasiado lenta, mejorando la ubicacién de los organismos
transmisores, asi como el acceso de los interesados a todo el procedimiento
de transmision, e incluso facilitando que los érganos jurisdiccionales de un
Estado Miembro puedan notificar directamente a personas de otro Estado
Miembro por correo certificado con acuse de recibo, o equivalente, a fin de
evitar la demora que supone siempre el contacto con el 6rgano jurisdiccional
de destino, y la burocracia que genera el hecho de que sea este ultimo el que
tenga que notificar. Por tltimo, se reducen los motivos de la denegacién a la
notificacién o el traslado.

En futuras crénicas habrd oportunidad de comentar esta norma, cuando
entre en vigor, pese a que cabe advertir ya que deberia pensarse, en un futuro,
en la creacion de una pagina-web centralizada para toda la Unién Europea,
que permita la transmisién por via telematica de los escritos, con traduccion
automatica de los formularios, e incluso si no de los documentos, al menos
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de un extracto de los mismos, habilitando la herramienta informaética a tal
efecto. Evidentemente que no es esta la linea del nuevo reglamento, y ni
siquiera se afirma nada similar porque se parte de la base de que no en todos
los Estados Miembros permiten las estructuras una solucién de esa enverga-
dura. Pero, desde luego, estimo que teniendo en cuenta la importancia, utili-
dad y difusion de las nuevas tecnologias, no se deberia desaprovechar la
oportunidad de la reforma de este reglamento para, al menos, hacer alguna
referencia a este tema.

II. DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
EN LA UNION EUROPEA

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS™

Segundo Informe de 1la Comisién sobre los trabajos de redaccién del Marco
Comiin de Referencia [Bruselas, 25 de julio de 2007, COM (2007) 447
final].

En la primera crénica Derecho privado europeo [1 (2005) ADC 213-218]
se daba cuenta de los Planes de Accién de la Comision en los que, entre otras,
ésta proponia la adopcién de medidas que aumentaran la calidad y coheren-
cia del acervo comunitario en el &mbito del Derecho contractual, para lo cual
se debia elaborar un «Marco Comtn de Referencia» que facilitara la reforma
de la actual legislacién y la promulgacion de una mds coherente en el futuro,
a base de definir conceptos claves y, en la medida de lo posible, llenar las
lagunas que hoy existen en el acquis. En la tercera crénica [1 (2006) ADC
268-270] se daba cuenta del Primer Informe anual sobre los trabajos que se
vienen realizando en la revision del acervo contractual [COM (2005) 456
final], en el que se anunciaban las pautas de trabajo futuras y, entre ellas, la
publicacién de un Libro Verde sobre la revision del Derecho de consumo
[resefia en la sexta crénica, 3 (2007) ADC 278-280 y 282-285]. Dos afios
después, la Comisién ha hecho publico el segundo Informe anual [Bruselas,
27 de julio de 2007, COM (2007) 447 final], en el que sucintamente explica
los avances realizados hasta la fecha y confirma que las reuniones sirvieron
para plantear algunas de las consultas que luego se han sometido a la consi-
deracion del publico en el citado Libro Verde.

El informe resume el resultado de los trabajos realizados por los expertos
en colaboracién con los stakeholders y, en su caso, los representantes de los
Estados Miembros, y los puntos de acuerdo y de friccién en relacién con
algunas de las materias discutidas. Con la finalidad dltima de elaborar princi-
pios generalizables a todo el dmbito contractual, se han ido abordando las
cuestiones problemdticas de Derecho contractual en materia de consumo que
directamente derivan de las directivas comunitarias (v. gr. ;cémo abordar una
regulacidn coherente de los deberes de informacién?), pero también otras
directamente relacionadas o pertinentes que, sin embargo, pertenecen al
ambito de los Derechos nacionales. V. gr. ;cdmo regular el momento de cele-

s

Profesora Titular de Derecho Civil, Universidad de Barcelona. El trabajo forma
parte del Proyecto 2005 SGR 00759.
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bracién del contrato? Es algo respecto de lo cual las Directivas comunitarias
no se pronuncian —la coincidencia de oferta y aceptacién puede ser una
modalidad, pero no la tnica— puesto que éstas simplemente presuponen que
debe existir un acuerdo entre las partes, pero no dicen como se alcanza éste.
Finalmente, se han ido analizando otros conceptos que permitiria contextua-
lizar la proyectada creacion de normas vélidas para todo el dmbito de la
Unidn europea. V. gr. el principio de buena fe y la lealtad en las relaciones
comerciales. Con todo, la prioridad se ha centrado en el Derecho de consumo
y en la revision del acquis, 6 de los 11 talleres realizados abordaron aspectos
relacionados con el mismo. El lector que esté familiarizado con el Libro
verde verd en €l reflejadas las cuestiones que a lo largo de este periodo de dos
afios se han ido discutiendo en los diferentes encuentros entre profesionales e
investigadores y que ahora muy resumidamente detalla el referido informe.
También quien haya seguido el trabajo del grupo Acquis (vid. la editorial, en
esta misma crénica). En lo que concierne a los aspectos de Derecho contrac-
tual general, en algunos de los worshops se analizaron aspectos relativos al
deber de informacién en los contratos de seguros (;por parte del solicitante?
;del asegurador?) y los plazos para desistir del contrato; a la mejora de la
regulacién sobre comercio electrénico (;debe aplicarse a los contratos B2B
la prohibicién de suministrar bienes o servicios no solicitados cuando ello
implique una peticién de pago? ;como regular el derecho de desisitimiento?
(cuando un mensaje debe entenderse que ha llegado a la otra parte?); al con-
tenido y los efectos del contrato (plantedndose, entre otras cuestiones, la efi-
cacia de la estipulacion a favor de tercero o la eficacia y &mbito de aplicaciéon
de las declaraciones ptblicas vinculantes, asi como la admisibilidad de la
representacion indirecta). Dos encuentros fueron especificamente dedicados
a discutir la estructura del futuro Marco Comun de Referencia, que no debera
verse limitado al Derecho de consumo —ni a una simple revision de las Direc-
tivas—, pero que deberd distinguir claramente qué normas sélo se aplican a
los contratos B2C. El tema ha sido objeto de consideracion en los diferentes
Foros europeos de debate celebrados en Londres (2005) [vid. resefia de Hugh
Beale 2 (2006) ERCL 303-314], Viena (2006) y Stuttgart (2007) [sobre este
ultimo, Annette Schulze-Lauda 15 (2007) EuW 366]. El informe afiade el
parecer de las otras instituciones comunitarias (Parlamento europeo y Conse-
jo), a la que en anteriores cronicas ya se ha hecho también referencia.

Con la vista puesta en el futuro, se hace hincapié€ en que los trabajos de
elaboracion del Marco Comtn de Referencia deben ser tenidos en cuenta en
la revision del acervo comunitario en materia de consumo, tras la consulta
formulada por el Libro Verde. Habria que afiadir que también a la inversa, la
consulta deberia tener algun impacto en los contenidos del citado marco. En
cualquier caso, ambos deben guardar coherencia. Por lo demads, cudles sean
estos ultimos es algo que todavia estd por decidir. El planteamiento de la
Comisién podria hacerse publico en un Libro Blanco. Parece mds que proba-
ble que el Marco Comun de Referencia, si bien va a limitarse al Derecho
contractual (la Comisioén declara, de momento, no tener como objetivo una
armonizacidn a gran escala, ni la redaccién de un Cédigo civil europeo), éste
tendrd un alcance general, no limitado al Derecho de consumo. Una vez
conocida la posicién favorable del Parlamento en torno a este punto [vid.
quinta crénica, 1 (2006) ADC 231] se estima necesaria la del Consejo, para,
en su caso, programar la inclusién de otras materias de Parte general (forma,
vicios del consentimiento, morosidad, etc.) y especial del Derecho de contra-
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tos (servicios financieros) y otras vinculadas con la propiedad (v. gr. reserva
de dominio).

El informe concluye con un esquema final que advierte de las entidades,
grupos y personas implicadas en la Redaccion del Marco Comiin de Referen-
cia y de las reciprocas interacciones.

Resolucién del Parlamento europeo sobre la confianza de los consumidores
en un entorno digital [2006/2048(INI)]. P6_TA-PROV(2007)0287. 21 de
junio de 2007. A6-0191/2007.

La resolucién se ocupa sobre todo de la confianza del consumidor en el
entorno digital y de fomentar su uso para obtener el potencial mdximo que
ofrecen las nuevas tecnologias en el mercado interior a base de eliminar los
obstaculos que puedan entorpecer su utilizacion. Se trata de procurar el equi-
librio entre la proteccion juridica de los consumidores y la de las empresas,
haciendo hincapi€ en las caracteristicas especificas de las pequefias y media-
nas. El informe se incluye en el contexto de la revision del acervo en materia
de proteccion de los consumidores, comercio electronico, Derecho contrac-
tual y proteccion de la propiedad intelectual. Vid. ademas, la audiencia puibli-
ca sobre la confianza del consumidor en el entorno digital celebrada el 24 de
enero de 2007. Las estadisticas demuestran que los consumidores y las
empresas europeos confian poco en el entorno digital y que, en algunos
aspectos del comercio electrénico, Europa va por detrds de los Estados Uni-
dos y Asia. Se exige a la Comisién que la UE disponga de una estrategia
propia en materia de seguridad y proteccién. En concreto, se proponen las
siguientes medidas:

a) creacion de un entorno empresarial que sea atractivo para el comer-
cio electronico transfronterizo,

b) adopcién de normas europeas que mejoren la practica del comercio
electrénico,

c) aclaracién de los derechos y obligaciones de los consumidores y las
empresas en el entorno digital,

d) fin de la fragmentacion del mercado interior en el entorno digital,

e) refuerzo y mejora de la aplicabilidad de la legislacién sobre protec-
cion de los consumidores en el entorno digital.

El Parlamento europeo sostiene que la actual definicién de «consumidor»
es demasiado restrictiva, teniendo en cuenta las crecientes necesidades de la
sociedad de la informacidn, la cual sitia a las pequefias empresas (uniperso-
nales) en idéntica posicion que a los consumidores en el comercio transfron-
terizo, pero sin una protecciéon comparable (periodos de garantia, derecho de
desistimiento, etc.). Ademas, se considera necesario decidir la celebracion de
acuerdos de cooperacion sobre proteccion de los consumidores con paises no
pertenecientes a la UE (en especial los de la OCDE vy los paises geogrifica-
mente préximos a Europa). Aparte de las iniciativas llamadas a incrementar
la confianza de los consumidores en el entorno digital, se insiste en que el
acento debe ponerse en la consulta a los interesados (representantes de la
industria, organizaciones de consumidores, etc.) sobre las futuras medidas
que hayan de tomarse y que tales medidas sean respaldadas por normas no
vinculantes (por ejemplo, cédigos de autorregulaciéon y normas propuestas
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por la Comisidn para extender la practica del comercio electrénico dentro de
la UE). Una de las medidas propuestas es la creacion de un sistema europeo
de alerta temprana, con base de datos incluida, para combatir las actividades
fraudulentas. Otra, la creacidon de un sistema de resolucién temprana y ade-
cuada de las reclamaciones, quejas y litigios en linea. Se considera apropiado
que la Comision apoye la creacion de contratos de comercio electrénico nor-
malizados. Ademds, la ponente recomienda la introduccién de un sistema
europeo de marca de confianza, para alcanzar la masa critica de clientes
satisfechos, necesaria para que el comercio electrénico transfronterizo fun-
cione. Finalmente, la creacién de una carta europea de derechos de los usua-
rios en la sociedad de la informacién que no sélo aclare los actuales derechos
y obligaciones de los distintos agentes de la misma, consumidores incluidos,
sino que promueva ademds nuevos derechos y obligaciones europeos, lo cual,
entre otros, deberia incluir la mejora de la accesibilidad de las personas con
discapacidad a paginas de Internet.

Entre los obsticulos a remover, se encuentran los siguientes:

a) los acuerdos de licencia con los usuarios finales y las «condiciones
técnicas del contrato» se deberian someter a las normas sobre cldusulas abu-
sivas en los contratos;

b) los contratos celebrados entre consumidores y profesionales de las
subastas en linea, asi como los contratos de servicios turisticos (billetes de
avion, alojamientos hoteleros, alquiler de vehiculos, servicios de ocio, etc.)
encargados individualmente por Internet, se deberian someter a las normas
sobre la venta a distancia;

c) lainformacién que el proveedor debe facilitar al adquirente en una
transaccion electrénica deberia simplificarse y estandarizarse; se deberia
aumentar la transparencia de la cadena de suministro en el entorno digital por
parte del proveedor a fin de que el consumidor conozca su identidad real (y,
también, si se trata de un intermediario o de un proveedor final);

d) se deberia crear un instrumento eficaz de proteccién de los consumi-
dores para aquellos casos en que éstos asuman todos los riesgos contractuales
(incluidos los riesgos financieros, por ejemplo, cuando exista la obligacién
de pagar por anticipado), particularmente en el contexto del comercio elec-
trénico transfronterizo.

Documento de trabajo de la Comisién europea, de 26 de julio de 2007, rela-
tivo a la Directiva 90/314/CEE, del Consejo, de 13 de junio, sobre viajes
combinados.

El documento se hace eco de los cambios acaecidos en el sector turistico
en los ultimos afios, tales como el desarrollo de internet, la aparicién de com-
paiifas de bajo coste, el incremento de los cruceros, y la tendencia cada vez
mads generalizada a que los usuarios busquen y comparen ofertas por si mis-
mos, sin la intervencion de un detallista. Se proponen algunos puntos concre-
tos que pudieran ser susceptibles de revision (definiciones, ambito de aplica-
ci6én de la directiva, deberes de informacién exigidos, reclamaciones y
responsabilidad, garantias en caso de insolvencia, etc.) y se insta al publico a
proporcionar sus opiniones a la Comision, sobre lo que debiera ser una mejor
regulacién para el mercado interior. El plazo finalizaba el 1 de octubre
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de 2007. Las respuestas se publicardn en internet y los resultados, junto con
los que proporcione el balance de las respuestas al Libro verde, deberdn ser
tenidos en cuenta en el proceso de revisién de las ocho directivas comunita-
rias que desde hace tiempo ya estd en marcha.

Resolucién del Parlamento europeo, de 6 de septiembre de 2007, sobre el
Libro verde sobre la revision del acervo en materia de consumo. P6_TA-
PROV(2007)0383. Jueves, 6 de septiembre de 2007. A6-0281/2007.

El Parlamento acoge con satisfaccion la publicaciéon de un Libro verde
sobre la revision del acervo en materia de Derecho de consumo [vid. anterior
crénica, 3 (2007) ADC 278-280 y 282-285]. A su vez, preconiza que la revi-
sién debe centrarse en la revision de las ocho directivas en materia de consu-
mo, sin olvidar la necesaria cohonestacion con los instrumentos que se ocu-
pan de determinar la ley aplicable, y exige que, ademds, se tenga en cuenta la
revision de la Dir. 2000/31, sobre comercio electrénico (vid. supra resumen
de la resolucién de 21 de junio de 2007), servicios financieros a distancia,
crédito al consumo y practicas comerciales desleales, porque también éstas
tienen por objeto la proteccién al consumidor. El Parlamento expresa su pre-
ferencia por la adopcién de un enfoque mixto, es decir horizontal —revisién
transversal del acervo— combinado con la necesaria regulacion de los aspec-
tos lagunosos de la actual regulacién, mientras que las cuestiones especificas
que no puedan abordarse en el instrumento horizontal —que estima que debe-
ria ser aplicable en los contratos celebrados con consumidores, sin importar
que se trate de transacciones nacionales o internacionales— deberdn continuar
analizandose y mejordndose a partir de enfoques individuales, es decir, de la
mejora de cada directiva en particular. Considera necesario establecer revi-
siones periddicas del instrumento resultante y se opone a que éste vaya mas
alld de lo que hoy es el contenido normativo de las directivas. El Parlamento
aboga por una armonizacién maxima en el instrumento horizontal, pero parte
de la necesidad de mantener el principio de armonizacién minima —;cémo
privar a un consumidor del grado de proteccién del que hasta ahora ha venido
gozando, si se impone a nivel europeo una armonizacién de maximos infe-
rior?—, en el enfoque sectorial. Ademads, exige combinarlo con el principio de
reconocimiento mutuo y recuerda la necesaria coordinacién con los instru-
mentos de determinacién de la ley aplicable. En cuanto al contenido del ins-
trumento horizontal, recuerda la conveniencia de que algunas de las cuestio-
nes que sean objeto de regulacidn, segtn lo preconizado en el Libro verde, se
cohonesten con los trabajos para el Marco Comin de Referencia. Por lo
demids, solicita que el instrumento horizontal aporte definiciones claras sobre
los conceptos de «consumidor» («toda persona fisica que actde con fines que
no entran en el marco de su actividad profesional») y «profesional» («toda
persona que acttia en el marco de su actividad profesional»); que se incluyan
definiciones sobre «forma escrita» y «soporte duradero»; que no se incluya la
clausula general de buena fe y actuacién leal en los contratos de consumo;
que no se amplie la calificacién de abusivas a las cldusulas negociadas indivi-
dualmente, ni para las que fijan el objeto y el precio del contrato, y sugiere la
fijacién, por parte de la Comision, de criterios armonizados y preestablecidos
que permitan combinar la lista negra de cldusulas abusivas, con otra gris
[clausulas presuntamente abusivas] y otra cuyo cardcter abusivo pudiera
demostrar el consumidor a través de una accién judicial. En cuanto al posible
establecimiento de una sancion a la infraccidn del deber de informacion, con-
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sidera que todavia es prematuro pensar en una reglamentacién general. Por lo
demads, es partidario de la armonizacién de la regulacién sobre el derecho de
desistimiento, entiende que los consumidores no deberian soportar costes
distintos a los de devolucién de las mercancias y aboga por la introduccién de
un formulario-tipo para el ejercicio del derecho. Si el contrato consta en
escritura publica, admite que los Estados miembros puedan rebajar los requi-
sitos que se establezcan a nivel comunitario. Prefiere que de momento no se
regulen los medios de tutela para el caso de incumplimiento contractual y
propone profundizar en la regulacién de las acciones colectivas. En cuanto a
la regulacién de las ventas de bienes de consumo, sugiere que se analice si la
normativa contenida en la Dir. 99/44 es suficiente en el caso de que las ventas
sean electrénicas y entiende que en el instrumento horizontal no deben tener
cabida las ventas de bienes de consumo de segunda mano vendidos en subas-
ta publica, aunque preconiza la adopciéon de normas especificas para las
subastas on line. Accede a que el instrumento horizontal contenga una defini-
cion del concepto de entrega, pero dando prioridad a lo libremente estableci-
do por las partes. Otras consideraciones se refieren a la duracién de la garan-
tia legal y a la ordenacidn jerdrquica de los remedios para el caso de
incumplimiento. Ademads, considera necesario eliminar las divergencias exis-
tentes en materia de notificacién de la falta de conformidad y estima perti-
nente acordar responsabilidad directa del productor en ese caso. Entiende
que las cuestiones relativas a la garantia comercial no pueden formar parte
del instrumento horizontal, por quedar enteramente sometidas al principio de
libertad contractual. El Parlamento solicita la colaboracién de los Estados
miembros para que éstos se abstengan de sobrerregular a partir de la legisla-
cién europea en materia de consumo. Dicho de otra forma, cree que la armo-
nizacion debe conseguirse de manera coherente con los objetivos prefijados
en la normativa de consumo.

Comision de las Comunidades europeas, Direccién General de Mercado
Interior y Servicios, Manual sobre la transposiciéon de la Directiva
2006/123, relativa a los servicios en el mercado interior, Luxemburgo:
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2007.

La Comisién europea ha publicado un manual sobre la transposicion de
la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO L376
de 27.12.2006, 36). Se trata de un manual (no vinculante para la Comisién
europea), de 88 paginas, cuyo objeto es facilitar la transposicién de los Esta-
dos miembros, lo que debera tener lugar tres afios después de su publicacion,
es decir, el 28 de diciembre de 2009. Segtin cita textual de su introduccién (p.
7): «[E]l Manual forma parte asimismo de la respuesta de la Comisién a la
solicitud que le dirigi6é el Consejo, en su reunion del 29 y 30 de mayo de
2006, pidiendo su asistencia a los Estados miembros para la transposicién de
la Directiva (Declaraciones en el Documento del Consejo n.° 11296/06, de
14.07.2006, http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/06/st11/st11296-ad01.
en06.pdf). El Manual no es exhaustivo ni legalmente vinculante, ni prescribe
un Unico modo de transposicion. Trata mds bien de describir vias de transpo-
sicién apropiadas y llama la atencidn sobre cuestiones importantes en el pro-
ceso de transposicion. Se basa en conversaciones preliminares mantenidas
con Estados miembros y trata de dar respuesta a preguntas ya planteadas por
éstos o que pueden facilmente anticiparse. A medida que avance el proceso,
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se plantearan nuevas preguntas y, en su caso, este Manual se complementara
en una etapa posterior.

Se encuentra disponible en todas las lenguas oficiales de la UE en el ser-
vidor Europa, en la direccién http://ec.europa.eu/internal_market/services/
services-dir/index_en.htm

IV. DERECHOS REALES EN LA UNION EUROPEA

SERGIO NASARRE AZNAR"

La aprobacién en Francia por Ordenanza 23-3-2006 de, entre otras refor-
mas, una hypotheque rechargeable, alert6 (y animo) al legislador espafol a
proseguir con el Proyecto de Ley de Reforma del Mercado Hipotecario 2007
que actualmente se encuentra en fase de debate de enmiendas en el Congreso
y que intentardn aprobar antes del fin de la legislatura. Dos son las perspecti-
vas en las que incide el Proyecto: las operaciones activas (crédito hipoteca-
rio) y las operaciones pasivas (refinanciacién hipotecaria). Ademads, estos
cambios legislativos hay que enmarcarlos en la crisis hipotecaria mundial
que se desat6 durante el verano sobre las sub-prime mortgages americanas y
que afect6 a todo el globo, especialmente debido a las inversiones en valores
hipotecarios respaldados por dichas hipotecas.

Pues bien, el Proyecto espafiol se queda, a esperas de que pueda enmen-
darse convenientemente en las préximas semanas, a medio camino de la
situacion actual en Europa en ambos tipos de operaciones. Sin dnimo de alar-
garnos excesivamente sobre esta cuestion, simplemente apuntar algunas con-
sideraciones:

a) Sobre la concesién de créditos, la naturaleza de la hipoteca de maximo
no mejora respecto a su actual configuracién jurisprudencial dado que seguird
necesitando una relacién obligacional basica para existir; el articulo 149 LH,
que se pretendia flexibilizar, creo que no lo consigue dado que jurisprudencial
y doctrinalmente habia quedado claro que ni la comunicacién al deudor, ni la
escritura publica, ni la inscripcion eran constitutivas, mientras que en el Pro-
yecto, lejos de clarificarlo, utiliza la criptica expresion «debera hacerse» que
volverd a iniciar el debate; se da patente de ley a lo que ya sefal6 la STS 25-11-
2003 respecto a la limitacién de la libertad de subrogacién del acreedor por
parte del deudor hipotecario de la Ley 2/1994 en el sentido de que si el primer
acreedor iguala la oferta vinculante, el deudor estd obligado a quedarse con él.
En Europa, especialmente en nuevas jurisdicciones que se van uniendo a los
tradicionales modelos de hipotecas contractualmente dependiente, tienen ello
solventado al flexibilizar (sacarlo del 4mbito legal y pasarlo al contractual) el
vinculo entre obligacién y derecho real de garantia: no necesitan relacién obli-
gacional bdsica, el equivalente al 149 LH s6lo se aplica al derecho real y no
afecta a la cesion de la obligacidn garantizada, lo que se revela especialmente
util en operaciones pasivas; ni tampoco necesitan una Ley 2/1994 (ni menos
una STS 25-11-2003) porque la reutilizacién de la garantia hipotecaria con otro
acreedor estd en manos del deudor y no del acreedor.

s

Profesor Agregado de Derecho Civil, Universitat Rovira i Virgili.
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b) Las cuestiones centrales respecto a los valores hipotecarios quedan
sin resolver: siguen llaméndose titulos, cuando dicha denominacién ya quedé
obsoleta en 1988 con la LMYV, la garantia de las cédulas sigue sin ser 6ptima;
y la de los bonos atn resulta peor de como estaba. El Registro Contable esta
redactado como una sombra de lo que deberia y, en lo que estd regulado,
carece de sentido. No consiguen lo que en muchas jurisdicciones europeas
han conseguido: separacion de patrimonios para la mdxima proteccion de los
inversores, mediante patrimonios fiduciarios.

Aparte de la coyuntura espafiola en la reforma hipotecaria, los diversos
grupos de investigacidn europeos se preocupan cada vez mds de la cuestion
armonizadora de los derechos reales. Son un ejemplo las actividades del
Common core de Trento (5 a 8 de julio 2007). Este afio el 13.° encuentro tuvo
lugar en Turin, con una importante afluencia de asistentes, active partici-
pants y editores de todos los dmbitos que se estdn desarrollando en este
macro-proyecto paneuropeo de investigacion. Actualmente existen diversos
cuestionarios en marcha relacionados con los derechos reales y cada uno se
encuentra en un estadio diferente:

a) Transfer of Immoveable Property. Llevado por los Profs. Elisabeth
Cooke y Luz Martinez, centran sus estudios en los modos de transmisién de
la propiedad inmueble en Europa y han organizado ya diversas actividades
cientificas. Tienen un texto definitivo de cuestionario (2007) y esperan res-
puestas de los active participants hasta 2008.

b) Time-Limited Interestes in Land. Grupo dirigido por el Prof. Van der
Merwe, Verbeke y Caterina desde 2003, analiza los derechos reales limitados
en diversos ordenamientos juridicos (ej. uso, usufructo, superficie; ademas
de su contenido, posibilidad de gravamen, disposicidn, etc.).

c) Security Rights in Immovable Property. Centrado en el studio de la
hipoteca, su direccién corresponde a los Profs. Van der Merwe, Gary Watt y
Francesca Fiorentini. Con la mayoria de los cuestionarios de los estados ya
contestados, el grupo encara ya su fase final (elaboracion de las conclusiones
comunes por los editores durante 2007-2008) y tiene prevista la publicacién
de su trabajo en la Cambridge University Press en 2009.

V. DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS”

Conclusiones de la Abogado General sra. Juliane Kokott de 20 de septiembre
de 2007, Asunto C-435/06

Como es sabido el Reglamento Bruselas II bis (Reglamento n.° 2201/2003
del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento n.° 1347/2000, DOUE L 338, de
23.12.2003) es la primera norma comunitaria dedicada integramente al Dere-
cho de la familia. Las Conclusiones presentadas, el 20 de septiembre de 2007,

%
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por la Abogado General Kokott hacen referencia al primer recurso prejudi-
cial planteado ante el Tribunal de Justicia sobre este texto.

El recurso se refiere al ambito material de aplicacién del Reglamento, con-
cretamente a la restriccion del mismo a las materias civiles que se establece en
el articulo 1. Dicha limitacién ha de relacionarse con la base competencial uti-
lizada para promulgar la norma comunitaria, los articulos 61 (c) y 65 del Trata-
do de Roma, ya que ésta hace referencia a la cooperacion en materia civil.
Habida cuenta que en el sector de la responsabilidad parental Derecho Publico
y Privado estan estrechamente imbricados no es de extrafiar que no haya tarda-
do en plantearse un asunto acerca de la definicion de la nocién «materia civil»

El recurso prejudicial fue planteado por el korkein hallinto-oikeus finlandés
en el contexto de un asunto en el que los hechos eran los siguientes. La sra. C.
es madre de dos nifios; reside con ellos en Suecia. Las servicios sociales suecos
decretan la guarda inmediata y el acogimiento de los nifios fuera de su familia.
Dicha medida es ratificada por un juez sueco el 3 de marzo de 2005 y confir-
mada en instancias judiciales superiores que desestiman los recursos presenta-
dos por la madre. Esta se habia, no obstante, trasladado ya a Finlandia con sus
hijos antes de que la medida decretada por los servicios sociales suecos hubiese
sido aprobada judicialmente en primera instancia. Solicité ser empadronada en
Finlandia el dia 2 de marzo. La cuestién que se plantea es si el reconocimiento
de la decisién judicial sueca ha de regirse por el Reglamento Bruselas II bis o
si queda fuera del &mbito material de aplicacion de dicho instrumento, en cuyo
caso rige una normativa en materia de reconocimiento y ejecucioén de decisio-
nes administrativas acordada entre Suecia y Finlandia.

Lo decisivo en este caso es el concepto de «naturaleza civil». El punto de
partida de la Abogado General es que se trata de un concepto auténomo. Es
por tanto irrelevante que en alguno de los Estados miembros la cuestion se
englobe dentro del Derecho Publico. Resulta también decisivo para la Abo-
gado General que el articulo, apartado 2 del Reglamento, que contiene una
enumeracion no exhaustiva de las cuestiones incluidas dentro del concepto
de responsabilidad parental, mencione en su letra d) el acogimiento de un
menor en una familia o en un establecimiento. Coincide, por consiguiente, la
Abogado General con las partes en que la cuestion que plantea dudas es la
medida de guarda a la que no hay referencia expresa ni entre las cuestiones
incluidas ni en las cuestiones excluidas.

La Abogado General rechaza la utilizacion del criterio de materia civil y
mercantil utilizado en la delimitacién del dmbito material de aplicacion del
Reglamento Bruselas I. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia la utilizacién de prerrogativas relacionadas con la soberania excluye del
ambito civil a las relaciones en las que interviene una autoridad puiblica. De
acuerdo con esta interpretacion tanto la guarda como el acogimiento serian
medidas de cardcter publico pues lo que las caracteriza es la injerencia del
Estado en las relaciones paterno-filiales. Esta habia sido la tesis del Gobierno
sueco, no obstante la referencia expresa al acogimiento en el articulo 1.2 d).

La Abogado General opta por acufar una definicién de medida de carécter
civil cefiida al Reglamento Bruselas II bis y derivada de los objetivos, la siste-
matica y la génesis normativa de dicha norma. No acierta, sin embargo, a con-
cretar cudl es ese criterio. Su tesis parece ser que ha de entenderse que es civil
lo que el Reglamento dice que es civil y todo aquello estrechamente relaciona-
do con lo asi definido. En tanto el acogimiento presupone la guarda previa del
nifio tanto acogimiento como guarda serian medidas civiles. En passant la Abo-
gado General minimiza la problemadtica que podria suponer la vulneracién de
la base competencial. La argumentacién es cuanto menos decepcionante.
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VI. DERECHO DE AUTOR EN LA UNION EUROPEA

SUSANA NAVAS NAVARRO*

Primera evaluacion de la Directiva 96/9/EC de proteccion de bases de datos
(12 de diciembre de 2005, Comisién de las Comunidades Europeas).

Esta es la primera vez que se somete a evaluacion una Directiva. De hecho,
el articulo 16 de la Directiva ya preveia la necesidad de que se sometiera a eva-
luacién la aplicacion del derecho sui generis para verificar si dicha aplicacién
provocaba un abuso de posiciéon dominante u otras interferencias en la libre
competencia dentro del mercado tnico europeo. En particular, la evaluacion se
centré en si la industria europea de bases de datos habia crecido o no después
de la introduccién de la Directiva de referencia y si los beneficiarios de este
derecho habian producido més bases de datos que si no existiera ese derecho.

Los resultados evidenciaron que no habia habido un incremento de la
industria de las bases de datos en Europa a pesar de la introduccién del dere-
cho sui generis. Sin embargo, las empresas se manifestaban a favor de man-
tener este derecho junto a los derechos de la propiedad intelectual. En este
mismo sentido, se concluye en el informe que es una opcién de politica para
la Comisién europea el no modificar la mencionada Directiva.

VII. EL DERECHO DE DANOS EN LA UNION EUROPEA

BELEN TRIGO GARCIA™"

I. Legislacion
A. LEGISLACION COMUNITARIA

Ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual

Reglamento (CE) nim. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales («Roma II») (DO L 199, de 31.7.2007, pp. 40 ss.)

Este Reglamento se aplicard a los hechos generadores de dafio que se
produzcan después de su entrada en vigor, esto es, a partir del 11 de enero
de 2009, excepto por lo que respecta al articulo 29 (Lista de los convenios),
que se aplicard a partir del 11 de julio de 2008 (arts. 31 y 32).

*  Profesora Titular de Derecho Civil. Universitat Autdbnoma de Barcelona. Esta cro-
nica se enmarca en el Proyecto SEJ2004-05535 (Direccion General de Investigacion-MEC)
del cual es investigadora principal la Profesora Marfa del Carmen Gete-Alonso y Calera.
Ademas es parte de la investigacion llevada a cabo en el seno del Grupo Consolidado 2005
SGR 00759 dirigido por el Prof. Ferran Badosa Coll.

**Profesora contratada doctor de Derecho Civil, Universidad de Santiago de Compos-
tela. Este trabajo se enmarca en el Proyecto SEJ2004-02358 (MEC) del que es investigado-
ra principal la Profesora Marfa Paz Garcia Rubio.
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Su pretension es contribuir al funcionamiento del mercado interior, favore-
ciendo la previsibilidad del resultado de los litigios, la seguridad juridica y la libre
circulacién de resoluciones judiciales, de modo que las normas de conflictos de
leyes vigentes en los Estados miembros designen la misma ley nacional con inde-
pendencia del pais del tribunal ante el que se haya planteado el litigio (cdo. 6).

Sin perjuicio de la necesidad de garantizar la coherencia con el Regla-
mento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
Judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I), y con los instrumentos
que tratan sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (cdo. 7), la
aprobacién de este Reglamento viene de resaltar la importancia de la materia
en el trafico juridico actual.

A los efectos del Reglamento Roma II se entiende por dafios todas las
consecuencias resultantes de un hecho dafioso, el enriquecimiento injusto, la
gestién de negocios o la culpa in contrahendo (art. 2). En cambio, se exclu-
yen las materias fiscales, aduaneras y administrativas, asi como los casos en
que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en el ejer-
cicio de su autoridad (acta iure imperii). Igualmente quedan fuera de su
ambito de aplicacion las obligaciones extracontractuales derivadas de rela-
ciones familiares, de letras de cambio, cheques y pagarés, del Derecho de
sociedades, asociaciones y otras personas juridicas, de un dafio nuclear, de la
violacién de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad;
en particular, la difamacion (art. 1).

Como norma general (art. 4), la ley aplicable a una obligacién extracon-
tractual que se derive de un hecho dafioso es la del pais donde se produce el
dafio, independientemente del pais donde se haya producido el hecho genera-
dor del dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las
consecuencias indirectas del hecho en cuestién. No obstante, si del conjunto
de circunstancias se desprende que el hecho dafioso presenta vinculos mani-
fiestamente mds estrechos con otro pais distinto (v. gr. una relacion preexisten-
te entre las partes, como un contrato), se aplicard la ley de este otro pais.

Igualmente, para respetar el principio de autonomia de las partes y refor-
zar la seguridad juridica (cdo. 31), se admite que las partes elijan la ley apli-
cable a una obligacion extracontractual, si bien para proteger a las partes mas
débiles se imponen algunas condiciones a esta eleccion (art. 14).

Por otra parte, el Reglamento incorpora también alguna excepcion a la
regla general y prevé normas especificas para ciertos dafios para los que la
norma general no permite lograr un equilibrio razonable entre los intereses
en juego (cdo. 19); asi, en materia de responsabilidad por los dafos causados
por productos defectuosos (cdo. 20 y art. 5) y por dafios medioambientales
(cdo. 25 y art. 7). Al respecto, ha de tenerse en cuenta la aplicacién del pre-
sente Reglamento a las obligaciones extracontractuales basadas en la respon-
sabilidad objetiva (cdo. 11).

La ley aplicable a la obligacién extracontractual regulara (art. 15):

a) el fundamento y el alcance de la responsabilidad, incluida la determina-
cién de las personas que puedan considerarse responsables por sus propios actos;

b) las causas de exoneracion, asi como toda limitacién y reparto de la
responsabilidad;

c) laexistencia, la naturaleza y la evaluacion de los dafios o la indemni-
zacion solicitada;
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d) dentro de los limites de los poderes conferidos al tribunal por su
Derecho procesal, las medidas que puede adoptar un tribunal para garantizar
la prevencion, el cese y la reparacion del dafio;

e) latransmisibilidad, incluida por herencia, del derecho a reclamar por
dafios o a solicitar indemnizacion;

f) las personas que tienen derecho a la reparacién del dafio sufrido per-
sonalmente;

g) laresponsabilidad por actos de terceros;

h) el modo de extincién de las obligaciones, asi como las normas de
prescripcion y caducidad, incluidas las relativas al inicio, interrupcién y sus-
pensién de los plazos de prescripcién y caducidad.

En materia de prueba, la ley que rija la obligacién extracontractual en
virtud del Reglamento se aplicard en la medida en que, en materia de obliga-
ciones extracontractuales, establezca presunciones legales o reparta la carga
de la prueba (art. 22). En todo caso, para obtener un equilibrio razonable
entre las partes en la valoracién del comportamiento de la persona cuya res-
ponsabilidad se alega, habran de tenerse en cuenta, como una cuestion de
hecho y en la medida en que sea procedente, las normas de seguridad y com-
portamiento —incluso, por ejemplo, las de seguridad vial en caso de acciden-
te— vigentes en el lugar y el momento del hecho que da lugar a la responsabi-
lidad (art. 17).

B. LEGISLACION COMUNITARIA EN PREPARACION

Responsabilidad en el transporte maritimo

Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la responsabilidad de los transportistas de pasajeros por mar o
vias navegables en caso de accidente (presentada por la Comisiéon con
arreglo al apartado 2 del articulo 250 del Tratado CE) COM/2007/645
final - Bruselas, 22.10.2007.

Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la responsabilidad civil y las garantias financieras de los propieta-
rios de buques (presentada por la Comision con arreglo al apartado 2 del
articulo 250 del Tratado CE) COM/2007/674 final - Bruselas, 24.10.2007.

C. LEGISLACION NACIONAL DE INCORPORACION AL DERECHO INTERNO
DE NORMAS COMUNITARIAS

Responsabilidad medioambiental

Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental (BOE
ndm. 255, de 24/10/2007, pp. 43229 ss.)

La Ley 26/2007 transpone en el ordenamiento espaiiol la Directiva 2004/35/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre respon-
sabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de darios
medioambientales. Para ello el legislador espaiiol ha optado por establecer un
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régimen administrativo de responsabilidad medioambiental de caracter objetivo e
ilimitado, basado en los principios de prevencion y de que «quien contamina
paga», sin afectar, aparentemente, al régimen de responsabilidad civil.

Real Decreto 1367/2007, de 19 de octubre, por el que se desarrolla la Ley
37/2003, de 17 de noviembre, del ruido, en lo referente a zonificacion
actistica, objetivos de calidad y emisiones actsticas (BOE nims. 254 de
23/10/2007, pp. 42952 ss.)

Vid. 1a Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de junio de 2002, sobre evaluacion y gestion del ruido ambiental (DO L 189
de 18.7.2002, pp. 12 ss.).

Proteccion contra la discriminacion

Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte (BOE nims. 166, de 12/7/2007, pp. 29946 ss.)

La Ley 19/2007, en relacion con la Directiva de la Unién Europea 2000/43,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre las personas,
independientemente de su origen racial o étnico (vid. Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, BOE n.° 313,
de 31/12/2003, pp. 46874 ss.), sefiala la responsabilidad de las personas organi-
zadoras de pruebas o espectaculos deportivos (art. 5), si bien a efectos adminis-
trativos. Asi, las personas fisicas o juridicas que organicen cualquier prueba,
competicién o espectaculo deportivo (vid. art. 1) o los acontecimientos que
constituyan o formen parte de dichas competiciones serdn, patrimonial y admi-
nistrativamente, responsables de los dafios y desérdenes que pudieran produ-
cirse por su falta de diligencia o prevencion o cuando no hubieran adoptado las
medidas de prevencidn establecidas en la presente Ley, todo ello de conformi-
dad y con el alcance que se prevé en los Convenios Internacionales contra la
violencia en el deporte ratificados por Espafia.

Para completar esta perspectiva, la disposicién adicional décima de la
Ley (Modificaciones legislativas sobre responsabilidad civil) prevé que, en
el plazo de un afio, el Gobierno remita a las Cortes Generales los proyectos
de ley o de modificacién de las leyes ya existentes que convengan para regu-
lar de modo especifico la responsabilidad civil en el &mbito propio del depor-
te y de los espectdculos deportivos, asi como del aseguramiento de la misma
y su consiguiente repercusion en el sistema de compensacion de seguros.

Responsabilidad civil profesional

Real Decreto-ley 8/2007, de 14 de septiembre, por el que se modifican deter-
minados articulos de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de seguridad priva-
da (BOE n.° 225, de 19/9/2007, pp. 38041 ss.)

En cumplimiento de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, de 26 de enero de 2006, sobre la compatibilidad de la regulacion estable-
cida en la Ley 23/1992 con el Derecho Comunitario en relacién con las libertades
de establecimiento y de prestacion de servicios dentro de 1a Comunidad (C-514/03),
el legislador espafiol ha procedido a modificar algunos preceptos de dicha ley.
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En concreto, el Tribunal entendia que la exigencia de que las empresas de
seguridad privada deban ser, en casi todos los casos, personas juridicas supo-
ne una restriccion al derecho de establecimiento que no estd justificado por
razones de seguridad publica, existiendo otros medios menos restrictivos
para alcanzar el objetivo de la proteccion de los destinatarios de las prestacio-
nes de seguridad privada, tales como el depdsito de una fianza o la suscrip-
cién de un contrato de seguro.

Al respecto, se ha modificado el articulo 7 de la Ley 23/1992 para permi-
tir que las empresas de seguridad revistan la forma de persona fisica o de
persona juridica, si bien para la prestacion de los servicios y actividades de
seguridad privada, entre otros requisitos, deberdn suscribir un contrato de
seguro de responsabilidad civil o constituir otras garantias financieras en la
cuantfa y con las condiciones que se determinen reglamentariamente. A estos
efectos, se tendrdn en cuenta los requisitos ya exigidos en el Estado miembro
de origen en lo referente a la suscripcion del contrato de seguro de responsa-
bilidad civil u otras garantias financieras.

Responsabilidad civil por falta de informacion

Real Decreto 1362/2007, de 19 de octubre, por el que se desarrolla la Ley
2471988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relacion con los
requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores
cuyos valores estén admitidos a negociacion en un mercado secundario
oficial o en otro mercado regulado de la Union Europea (BOE nims. 252,
de 20/10/2007, pp. 42692 ss.)

La Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 2004, sobre armonizacion de los requisitos de transparencia relati-
vos a la informacion sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociacion
en un mercado regulado y por la que se modifica la Directiva 2001/34/CE (Direc-
tiva de Transparencia) fue incorporada, en su mayor parte, al Derecho espafiol
mediante la Ley 6/2007, de 12 de abril, de reforma de la Ley 24/1988, de 28 de
Jjulio, del mercado de valores, para la modificacion del régimen de las ofertas
publicas de adquisicion y de la transparencia de los emisores (BOE 13/4/2007).

En este sentido, el objetivo principal de este Real Decreto es desarrollar
las modificaciones operadas en la Ley del mercado de valores, para incorpo-
rar al Derecho espafiol aquella parte de la Directiva 2004/109/CE que no ha
sido recogida en la Ley 6/2007. Igualmente, se pretende incorporar la Direc-
tiva 2007/14/CE de la Comisién, de 8 de marzo de 2007, por la que se esta-
blecen disposiciones de aplicacion de determinadas prescripciones de la
Directiva 2004/109/CE, sobre la armonizacion de los requisitos de transpa-
rencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos valores se admiten
a negociacion en un mercado regulado (DO L 69 de 9.3.2007, pp. 27 ss).

II. Jurisprudencia

A. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Responsabilidad por productos-Transposicion de la Directiva 85/374/CEE.—La
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 5 de julio de 2007 (Asun-

to C-327/05) declara, a instancia de 1la Comision de las Comunidades Euro-
peas, que el Reino de Dinamarca ha incumplido las obligaciones que le
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incumben para dar pleno cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 3, aparta-
do 3, de la Directiva 85/374/CEE, relativa a la aproximacién de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuo-
s0s, al haber adoptado y mantenido en vigor normas con arreglo a las cuales
los distribuidores son responsables en la cadena comercial en las mismas
condiciones que los productores.

TRIBUNAL SUPREMO

Responsabilidad medioambiental - Ruidos. STS ndm. 589/2007 (Sala de lo Civil,

Seccion 1), de 31 de mayo. Aunque el Tribunal hace mencién de la Directiva
2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de junio de 2002,
sobre evaluacion y gestion del ruido ambiental, y alaLey 37/2003, de 17 de
noviembre, del ruido, basa la declaracion de responsabilidad civil en los
articulos 1902 y 1908 CC. Al respecto, considera que la autorizacion admi-
nistrativa no exime de la obligacién de indemnizar, porque autorizar una acti-
vidad no equivale necesariamente a imponer a los vecinos el deber juridico
de soportar todo perjuicio, por grave que sea, que tal actividad produzca. De
ahi que reconozca, de una parte, el dafio emergente constituido por la depre-
ciacién de las fincas y, de otra, el dafio moral de quien directamente soporta
la contaminacién sonora. En cambio, entiende que la afectacion del paisaje
—«contaminacién estética» o «contaminacién visual»— no tiene hoy por hoy
la consideracion de objeto de un derecho subjetivo cuya vulneracién deba ser
indemnizada, sino la de un bien colectivo o comtin cuya proteccién incumbe
primordialmente a los poderes publicos y cuya lesion dard lugar a las sancio-
nes que legalmente se establezcan, pero no a indemnizaciones a favor de
personas naturales o juridicas determinadas.

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. STS

ndm. 613/2007 (Sala de lo Civil, Seccién 1), de 6 de junio. El catorce de
octubre de mil novecientos ochenta y ocho, un nifio de un afio de edad
sufrié quemaduras de segundo y tercer grado en las palmas de ambas
manos, al apoyarlas en el cristal de un horno de cocina cuando estaba en
funcionamiento. La demanda de responsabilidad civil por este hecho se
basé en los articulos 25, 26 y 27 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, gene-
ral para la defensa de los consumidores y usuarios, al no haber sido pro-
mulgada cuando se produjeron las lesiones la Ley 22/1994, de 6 de julio,
de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuo-
sos. La sentencia de segundo grado no aprecié responsabilidad porque
(1.°) el horno, adquirido en mil novecientos ochenta y cinco, cumplia las
exigencias de seguridad previstas por la normativa vigente entonces, y
(2.°) la demandante, que tomé posesion del horno cuando no tenia hijos y
que, al ocurrir los hechos, conocia que su funcionamiento producia altas
temperaturas en el cristal de cierre, incurri6 en negligencia con eficacia
causal sobre el dafio, al no haber impedido que su hijo menor entrara en
la cocina con el horno en funcionamiento. No obstante, el Tribunal Supre-
mo estima parcialmente el recurso al no considerar probado que el horno
cumpliera las condiciones de seguridad que, conforme al estado de la
ciencia, eran exigibles teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad del
producto. Por tanto, imputa objetivamente el resultado lesivo a la fabri-
cante demandada.
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VIII. DERECHO DE TRUSTS EN LA UNION EUROPEA

SONIA MARTIN SANTISTEBAN"

Arrété féderal du 20 décembre 2006, portant approbation et mise en ceuvre de la
Convention de La Haye relative a la loi applicable au trust et a sa reconnais-
sance.

El 1 de julio de 2007 entrd en vigor en Suiza el Arrété féderal de 20 de
diciembre de 2006, y con €l el Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985
sobre «ley aplicable al frust y su reconocimiento» y las modificaciones legis-
lativas dirigidas a permitir la operatividad de los trusts en territorio suizo. El
Arrété federal no tiene por objetivo consagrar un derecho suizo del trust, sino
Unicamente aportar seguridad juridica al reconocimiento de trusts constitui-
dos al amparo de una ley extranjera. Para ello, ademads de ratificar el texto
internacional, el legislador ha modificado algunos preceptos de la ley federal
de derecho internacional privado de 18 de diciembre de 1987 (art. 21 y nuevo
capitulo 9a —art.149a-e) y de la de derecho concursal de 11 de abril de 1889
(nuevo titulo 9bis —art. 284a y b).

La figura anglosajona no era una completa desconocida para la Confede-
racion helvética. A pesar de la inexistencia de una normativa juridica propia,
los operadores econdémicos y juridicos de la plaza financiera suiza trataban
frecuentemente con trusts, constituidos en el extranjero por ciudadanos pro-
cedentes de paises angloamericanos, afincados en Suiza. Cuando llegaban a
los tribunales cuestiones atinentes a dichos frusts, venia siendo practica habi-
tual que €stos asimilaran la figura a un contrato o a una sociedad con el fin de
determinar la ley aplicable. No obstante, la incertidumbre sobre la califica-
cidén de la figura y sobre el reconocimiento de las sentencias dictadas por tri-
bunales extranjeros en materia de trusts generaba inseguridad juridica. Por
ello, durante la primavera de 1999 el Office federal de la justice encargd al
profesor Luc Thévenoz (Université de Geneve) elaborar un informe acerca de
la oportunidad de ratificar el texto internacional y, en su caso, la de modificar
algunas normas de derecho interno. Se trataba de determinar si con ello se
incrementaria la seguridad juridica de los particulares y empresas, estableci-
dos en Suiza, que mantenian relaciones juridicas con trustees y la de compro-
bar si era posible modificar el derecho interno sin comprometer las normas
imperativas del ordenamiento suizo.

A pesar de que el informe Thévenoz se mostr6 favorable a la ratificacion
del Convenio e incluso a un proyecto de regulacién de la «Treuhand» o fidu-
cia suiza, el gobierno helvético no tomé medidas al respecto hasta que los
bancos también manifestaron la necesidad de contar con una base juridica
segura para reforzar el atractivo del pais como lugar de constitucién y gestion
de trusts. En los ultimos afos ha aumentado significativamente, en Suiza, el
nimero de bienes pertenecientes a trusts, cada vez son mds los bancos que
cuentan con su propio departamento de gestion de trusts, las sociedades que
se especializan en su administracién e incluso los despachos de abogados que
intensifican sus actividades en este sector. Tras el desarrollo de unas primeras
consultas informales durante el invierno 2003-2004, el Département Fédéral
de Justice et Police anuncid, el 20 de octubre de 2004, la apertura formal de
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consultas acerca de un anteproyecto de Arrété féderal que contemplaba la
ratificacion del Convenio de la Haya y algunas adaptaciones del derecho
suizo. A dicho anteproyecto, en gran parte inspirado en el informe Thévenoz,
le sucedio el Proyecto aprobado por el Conseil Fédéral en sesion de 2 de
diciembre de 2006 y, finalmente, el Arrété féderal de 20 de diciembre
de 20006, portant approbation et mise en ceuvre de la Convention de La Haye
relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance. La ley consta de
cuatro articulos dedicados a ratificar el Convenio de la Haya (art. 1), modifi-
car algunos preceptos de la ley federal de derecho internacional privado de 18
de diciembre de 1987 (art. 2) y de la de derecho concursal de 11 de abril
de 1889 (art. 3), y acordar el sometimiento del texto legal a referéndum (tal y
como prevé en estos casos la Constitucién suiza) y su entrada en vigor
(art. 4).

Por lo que respecta a la ratificaciéon del Convenio de la Haya —a cuya
preparacioén y comentario contribuy6 decisivamente el profesor suizo Alfred
von Overbeck (Université de Fribourg)—, cabe destacar que Suiza, al igual
que la mayoria de los paises de civil law, no ha hecho uso de la posibilidad
reconocida por el articulo 20 de extender el ambito de aplicacién del Conve-
nio a los trusts de creacién judicial (constructive trusts). «Se entiende por
trusts —dice el nuevo articulo 149a de la Ley Federal de Derecho Internacio-
nal Privado—, los trusts constituidos por acto juridico en el sentido del Con-
venio de la Haya de 1 de julio de 1985 relativo a la ley aplicable al trusty a
su reconocimiento». Sin embargo, el legislador suizo ha querido adelantarse
al problema que generd en Italia la ratificacién del Convenio sin contar antes
con una normativa interna aplicable a los trusts vinculados exclusivamente
con Italia (zrusts internos). En este pais la ratificacion del Convenio suscitd
una fuerte polémica entre quienes consideraban que sélo era aplicable a los
trusts que presentaran algin elemento esencial (nacionalidad de los sujetos
intervinientes, lugar de situacién de los bienes...) vinculado con un ordena-
miento que conoce el instituto y quienes opinaban que dicho elemento de
internacionalidad podia consistir, exclusivamente, en el derecho designado
como ley reguladora. Uno de los principales argumentos esgrimidos a favor
de la primera postura fue la posibilidad que reconoce el articulo 13 del Con-
venio de no reconocer un trust cuyos elementos significativos estén vincula-
dos mds estrechamente con Estados que desconocen la institucién del trust o
la clase de trust de que se trate.

Las autoridades suizas han renunciado expresamente a valerse de la reser-
va prevista en el articulo 13 del texto internacional: «el derecho elegido por
dicho convenio es igualmente determinante en aquellos casos en que, de
acuerdo con su articulo 5, el Convenio no es aplicable y en que, de acuerdo
con su articulo 13, el estado no estd obligado a reconocer un trust» (art.149¢ 2
de la ley federal de derecho internacional privado). Tan importante cuestién
fue controvertida en la tramitacién parlamentaria. En el Rapport Explicatif
de 16 de septiembre de 2004, el Office fédéral de la justice sugiri6 una varian-
te respecto de la opcion que habia tomado el Conseil général, que era la de
ratificar el Convenio sin la cldusula de salvaguarda. Segun dicha variante, un
trust puramente interno debia quedar sometido exclusivamente al orden
interno suizo: «se evita asi que en situaciones puramente internas las dispo-
siciones imperativas del derecho suizo se vean contorneadas por medio de la
eleccion de un orden juridico extranjero». El texto ofrecia criterios para
determinar cuando el frust presenta vinculos con el extranjero en el momento
de su constitucién y, por lo tanto, cuando no se veria afectado por la variante-
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restriccién. Sin embargo, en su Mensaje de 2 de diciembre de 2005, el Con-
seil fédéral confirmoé su deseo de excluir la clausula de salvaguarda: «el ele-
mento determinante de la decision ha sido que los articulos 4, 15, 16y 18 del
Convenio, junto con los articulos 17 y 18 de la ley de derecho internacional
privado, ofrecen una proteccion suficiente contra la posibilidad de eludir el
derecho suizo». Quedaba asi eliminada toda incerteza en torno a la admisibi-
lidad, en derecho suizo, de los trusts internos regidos por una ley extranjera.

Por lo que concierne a las necesarias adaptaciones del derecho suizo, el
legislador ha optado por insertar las modificaciones en las leyes federales de
derecho internacional privado y de derecho concursal, en lugar de promulgar
una norma especial. En lo que respecta a la ley federal de derecho internacio-
nal privado, con la excepcion del articulo 21 que se ha modificado para deter-
minar cudl ha de considerarse domicilio del trust (el designado como lugar
de administracion o, en su defecto, el lugar en que de hecho es administrado),
las nuevas normas de derecho internacional privado se han agrupado en un
nuevo capitulo 9a «Trusts», ubicado entre los dedicados al derecho de obliga-
ciones y al derecho de sociedades. No sorprenden, en una ley de derecho
internacional privado, las normas de conflicto sobre foro competente
(art.149b) y derecho aplicable (art.149c¢), la referente al reconocimiento de
sentencias extranjeras (art.149e), y ni tan siquiera la que ofrece una defini-
cién de la figura por remision a lo previsto en el Convenio (art.149a). No
olvidemos que estamos ante una institucién que no cuenta con una regula-
cidén sustantiva en el foro. Las soluciones propuestas por el articulo 2 del
Arrété fédéral se inspiran, por otra parte, en las previstas por la Ley de dere-
cho internacional privado en materia de sociedades y contratos y en el Con-
venio de Lugano sobre competencia judicial y ejecucién de decisiones en
materia civil y mercantil.

Sin embargo, resultan mds llamativas en una norma de derecho interna-
cional privado las referencias a una cuestiéon de derecho material interno,
como es la de la publicidad del trust (art.149d). El informe Thévenoz justifi-
ca esta decision en el cardcter disperso que presenta en derecho suizo la
materia de registros publicos y en un afdn de transparencia. En cumplimiento
a la facultad concedida al trustee por el articulo 12 del Convenio de la Haya,
la ley suiza reconoce la posibilidad de hacer mencién a la existencia del trust
con ocasion de la inscripcién de los bienes a nombre del frustee en los regis-
tros publicos pertinentes (incluido el de propiedad intelectual). Con este fin,
el Office fédéral encargado de los registros ha elaborado recientemente unas
«lineas directrices sobre el tratamiento de las cuestiones ligadas a un trust».
A diferencia del anteproyecto, que atribufa a la mencién del frust cardcter
obligatorio, en la version definitiva de la ley la referencia a la existencia del
trust en el registro tiene caracter facultativo, aunque de ella depende su opo-
nibilidad a terceros de buena fe.

Las dos nuevas disposiciones en materia de trusts de la ley federal con-
cursal suiza se afiaden, en un nuevo titulo noveno bis, tras las disposiciones
particulares en materia de arrendamiento y aparceria. Su objetivo es introdu-
cir el principio de separacién patrimonial de los bienes del trust respecto de
los que integran el patrimonio personal del frustee y regular el procedimiento
de ejecucion por deudas del frust. La ejecucion por deudas contraidas por el
trustee e imputables al trust debe dirigirse contra el trustee, «en calidad de
representante del trust», ante los tribunales del domicilio del trust. Para
garantizar la igualdad de trato de los acreedores, la ejecucion de los bienes
existentes en Suiza debe sustanciarse de acuerdo con el procedimiento de
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concurso de acreedores, quedando limitados los efectos del concurso a los
bienes en trust (art. 284a). En caso de concurso del trustee, el patrimonio en
trust queda sustraido de la masa concursal tras haber deducido las deudas que
tuviera contraido dicho patrimonio frente al frustee (art. 284b).

A pesar de que el informe Thévenoz que inspiré el anteproyecto asi lo
aconsejaba, el legislador suizo no ha aprovechado la ratificacion del Conve-
nio de la Haya para regular la « Treuhand» o fiducia suiza. Esta figura surgida
de la practica negocial y reconocida jurisprudencialmente ha sido regulada
en determinados dambitos (fondos de inversion, gestién de derechos de autor),
pero dichas normativas, ademads de sectoriales, presentan importantes insufi-
ciencias que han sido resaltadas por la doctrina suiza. Con todo, el legislador
ha temido que el proyecto de una regulacion general de la fiducia pudiera
ralentizar en exceso la ratificacion del Convenio por lo que ha optado por no
tratar dicha cuestion en el Arrété fédéral. De la misma forma, la ley suiza
tampoco aborda el tratamiento fiscal de los frusts. Esta materia, excluida por
el propio Convenio de su dmbito de aplicacidn, ha sido objeto de una circular
de 22 de agosto de 2007 en la que la Confederacion fiscal suiza intenta armo-
nizar las pricticas seguidas por las autoridades federales y cantonales al res-
pecto. La circular adopta medidas rigurosas para aquellos casos en que el
constituyente o los beneficiarios residen en la confederacion helvética, intro-
duciendo con ello importantes cambios respecto del tratamiento que se venia
dispensando a la figura en algunos cantones.

En definitiva, a pesar de que el texto admite la posibilidad de que ciuda-
danos suizos utilicen la figura al amparo de una ley extranjera, el tratamiento
fiscal poco ventajoso dispensado por la circular, en estos casos, hace que
resulte poco verosimil la difusién del trust interno. Es mas factible que la
figura siga utilizdndose principalmente por la clientela internacional de la
plaza financiera suiza. Ante la urgencia con la que las autoridades suizas se
plantearon la ratificacién del Convenio, por ver en ello un incremento de la
seguridad de las transacciones concernientes a bienes en frust y con ello un
mayor atractivo del pais en lo concerniente a este tipo de operaciones, proba-
blemente lo mds prudente haya sido disociar la ratificacion del Convenio de
la preparacion de un proyecto de ley interna. De lo contrario, la ratificacién
del texto internacional podria haber supuesto tener que aprobar una regula-
cién de minimos, restrictiva y a toda luz insuficiente. El legislador suizo ha
optado por satisfacer la necesidad que ha considerado mas apremiante. Espe-
remos que el conocimiento que tienen de la figura los operadores juridicos de
ese pais y el grado de especializacidon que de ellos se espera sea suficiente
para resolver los multiples problemas que pueden surgir, en un pais de civil
law, ante la ausencia de una normativa especifica de derecho material.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(junio-octubre 2007)

HELENA TORROJA MATEU”
DAVID BONDIA GARCIA™"

Asunto Salt Hiper S.A. c. Espaifia (demanda niim. 25779/03), sentencia de 7
de junio de 2007.—Articulo 6 del CEDH (derecho a un juicio justo).

La sociedad demandante, Salt Hiper S. A., es una sociedad anénima cuya
sede social se encuentra en Madrid. En 1992 solicité una autorizacion para
instalar uno de sus establecimientos en una zona comercial de la ciudad de Salt
(Girona). Dicha solicitud fue rechazada por la comisién territorial de equipa-
mientos comerciales, hecho que dio lugar al inicio de un procedimiento con-
tencioso-administrativo. Mediante sentencia de 8 de mayo de 1996, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia rechazd el recurso alegando que la decision
recurrida se limit6 a aplicar de forma motivada la legislacién. La sociedad
demandante anunci6 la interposicion de recurso de casacion. Esta interposicion
también fue desestimada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ale-
gando que, de conformidad con el articulo 93 de la Ley sobre la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956, la resolucion recurrida no era susceptible
de ser cuestionada mediante recurso de casacion. Interpuso, seguidamente, un
recurso de queja, que fue estimado por el Tribunal Supremo —al establecer que
el fondo del litigio no versaba sobre la aplicacion de la legislacién autondmica,
abriendo asf la posibilidad de plantear el recurso de casacién. Sin embargo,
mediante sentencia de 28 de septiembre de 2001, el Tribunal Supremo, rectifi-
cando sus argumentos anteriores, declar6 finalmente inadmisible el recurso. El
amparo posterior fue desestimado por el Tribunal Constitucional al considerar
que el recurso estaba desprovisto de contenido constitucional.

La sociedad demandante consideraba que la interpretacién del Tribunal
Supremo sobre la admisibilidad de su recurso de casacién —si bien en 1996
este tribunal declar6 la admisibilidad del recurso, mediante una sentencia
de 2001 declaré su inadmisibilidad—, le priv6 de su derecho a acceder a un
tribunal. De esta forma, Salt Hiper, S. A. invocé la violacién del articulo 6.1
(derecho a un juicio justo) ante el TEDH.

El TEDH consideré que si en su decision de 4 de octubre de 1996 el Tribu-
nal Supremo se pronuncié a favor del anuncio de interposicién del recurso de
casacion, afirmando que la sentencia que queria ser recurrida se fundamentaba
en disposiciones que no eran propias de la legislacion autonémica, este mismo
Tribunal no podia, casi cinco afios mas tarde, decir lo contrario, sin explicacién
alguna sobre este cambio y sin seguir un procedimiento de rectificacion.

Por todo ello, el TEDH concluyé, por unanimidad, que existia una viola-
cién del articulo 6.1 del CEDH y concedi6 a la sociedad demandante 5.000
euros por dafio moral y 2.000 euros en concepto de costas.
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Asunto Smirnov c. Rusia (demanda 71362/01), sentencia de 7 de junio de
2007.~Articulo 8.1 (inviolabilidad de domicilio). Articulo 1. Protocolo Adi-
cional 1 (derecho de propiedad). Articulo 13 (derecho a un remedio judicial
efectivo) en conjuncién con articulo 1 del Protocolo Adicional 1.

El Sr. Smirnov demanda a la Federacién Rusa por violacién del derecho
a inviolabilidad del domicilio, derecho de propiedad, y derecho a gozar de
los remedios efectivos en relacién con este ultimo derecho, por los siguientes
hechos. El demandante es abogado colegiado en el Colegio de Abogados de
St. Petersburgo, ciudad donde vive. En enero de 1999 la Fiscalia de St. Petersbur-
go inicié un procedimiento penal (n.° 7806) contra Mr. Sh., Mr. G. y otros
quince sospechosos de formar y participar en una actividad criminal organi-
zada y otros graves delitos. En 2000, la fiscalia emiti6 y llevé a cabo una
orden de registro y embargo contra el demandante, alegando que éste tenia en
posesion informacion que podia ser relevante para el caso n.° 7806. Se le
embargaron unos veinte documentos y la unidad central de su ordenador con
dos discos duros; el ordenador fue considerado prueba material del caso
penal, negdndosele reiteradamente su devolucion. El demandante, quien
alega haber representado a Mr. S., Mr. Yu., Mr. B., y Mr. Sh., implicados en
el procedimiento penal, inicié procedimientos judiciales ante las instancias
internas para lograr la declaracién ilegal de la orden de registro y embargo y
la devolucion de sus propiedades, que no podian haber sido consideradas
como pruebas materiales del caso, pues dafiaban los derechos de defensa de
sus clientes. Ademads inici6 un procedimiento civil reclamando dafios por el
embargo de su ordenador. Tras diversos procedimientos internos, en tltima
instancia la jurisdiccidn interna sentencié que el registro era legal, que el
resto de reclamaciones no eran susceptibles de revision judicial (reclamacio-
nes sobre su derecho a la propiedad y el embargo de sus bienes, sobre la
vinculacién de los objetos a la prueba material del caso...). La reclamacion
civil por dafios no fue atendida por los tribunales.

El TEDH afirma lo siguiente. En relacion con la ilegalidad del registro y
violacién del articulo 8.1 del Convenio, el Tribunal recuerda que en otras oca-
siones ha interpretado la nocién de «domicilio» del articulo 8.1 del Convenio,
comprendiendo tanto el domicilio particular como la oficina profesional (parra-
fo 36), por lo que ciertamente ha habido una interferencia en este derecho. A
continuacidén pasa a examinar si la interferencia estaba justificada segtin el par.
2 del articulo 8. En primer lugar, el TEDH afirma que la interferencia se habia
hecho de acuerdo con la ley, pues el articulo 25 de la Constitucién Rusa recoge
que el derecho a la inviolabilidad de domicilio podia ser interferido sobre la
base del derecho federal o de una decision judicial; en Rusia, el Cédigo de
procedimiento penal permite que el registro sea ordenado por un fiscal, como
en este caso. En segundo lugar, el TEDH afirma la legitimidad de los fines
perseguidos con la interferencia: proteger los derechos y libertades de otros, la
seguridad publica, prevenir el desorden o el crimen. En tercer y dltimo lugar, en
relacion con la necesidad de la medida en una sociedad democratica, el TEDH
recuerda que los Estados tienen cierto margen de apreciacion en su determina-
cién, si bien las excepciones del parrafo 2 del articulo 8 han de ser interpretadas
de forma estrecha y la necesidad de éstas en un caso dado debe ser establecida
de forma convincente. Tras un detenido andlisis, el TEDH considera que la
orden de registro se realizo sin suficientes motivos, sin salvaguardar el secreto
profesional del demandante, en su apartamento, y sin ser €l sospechoso de
ofensa criminal alguna, antes al contrario siendo abogado de alguno de los
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defendidos en el mismo caso criminal; por ello afirma que el registro no fue
una medida necesaria en una sociedad democrdtica y por tanto por unanimidad
afirma que hubo violacién del articulo 8 (vid. pars. 44-49).

En relacion con la violacién del respeto a su derecho de propiedad (art. 1
del Protocolo adicional 1), el TEDH se centra en la retencion de su ordena-
dor, dado que se le habian devuelto posteriormente los documentos. Para
el TEDH el ordenador en si mismo no era instrumento o producto de ningin
delito penal; lo que era valioso e instrumental para la investigacién era la
informacién que se encontraba almacenada en el disco duro, informacién que
la Fiscalia ya habia impreso e incluido en el caso. Por lo tanto, el TEDH no
encuentra ninguna razén aparente para la retencién continuada del ordena-
dor, por mds de seis afios. Se trata de un instrumento profesional del deman-
dante, por lo que su retencién no sélo le ha causado una inconveniencia per-
sonal, sino que le ha impedido sus actividades profesionales, lo que debe
haber tenido también repercusiones en la administracién de justicia. El TEDH
considera que las autoridades rusas no realizaron un justo equilibrio entre las
exigencias del interés general y la proteccion del derecho del reclamante al
disfrute pacifico de sus bienes. Por ello afirma por unanimidad la existencia
de una violacién del articulo 1 del Protocolo adicional 1.

En relacion con la violacién del art. 13 de la Convencién en conjuncién con el
articulo 1 del Protocolo 1, el TEDH recuerda que las jurisdicciones internas decla-
raron inadmisibles las demandas sobre la falta de devolucion del ordenador, indi-
candole que tenia que dirigirse al Fiscal. Afirma, a su vez, que la demanda pendien-
te sobre dafios civiles no podria ser alegada validamente por el Gobierno como
posible remedio en un futuro, puesto que una jurisdiccion civil no es competente
para revisar la legalidad de una decisién hecha por investigadores de un procedi-
miento penal. Por lo tanto, el reclamante no tuvo remedio judicial efectivo para
ventilar sus quejas de violacion de su derecho a la propiedad, y por tanto, por una-
nimidad, declara la existencia de violacion del articulo 13 de la Convencion en
conjuncién con el articulo 1 del Protocolo 1. Por ultimo, el TEDH decide no acor-
dar indemnizacién conforme al articulo 41 del Convenio.

Asunto Havelka y otros c. Repiblica Checa (demanda nim. 23499/06),
de 21 de junio de 2007.—Articulo 8 del CEDH (derecho a la vida privada
y familiar).

Los demandantes, Antonin Havelka y sus hijos, Sarka Havelkova, Tomads
Havelka y Eliska Havelkov4, son nacionales checos nacidos en 1950, 1992, 1993
y 1994, respectivamente. EI Sr. Havelka reside en Praga y sus hijos estan
actualmente internados en un establecimiento publico en Radenin (Republica
Checa).

Desde 1995, fecha en la que su esposa abandoné el domicilio conyugal,
el Sr. Havelka se ocupaba sélo de los hijos que tuvo con ella y de otros hijos
menores de ella. En marzo de 2004, Sarka, Tomas y Eliska fueron provisio-
nalmente internados en un establecimiento publico de asistencia educativa.
Esta medida fue definitivamente confirmada en junio de 2004 y en abril
de 2005, alegando que los cuidados realizados por el Sr. Havelka se estaban
degradando y que, debido a su dificil situacién econdémica, el domicilio fami-
liar carecia de electricidad y la familia estaba amenazada de expulsion.

Los demandantes alegaron que la decisién de que los menores quedaran bajo
la tutela del Estado habia supuesto una violacién de su derecho al respeto de la
vida familiar, invocando asi la violacion del articulo 8 del CEDH.
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En sus argumentos, el TEDH recuerda que el hecho de que un nifio pueda
ser acogido en un centro mas propicio a su educacién no puede justificar por
si mismo que se le sustraiga de los cuidados de sus padres biol6gicos. Esta
injerencia en el derecho de los padres a disfrutar de una vida familiar con sus
hijos debe ser «necesaria» en funcién de otras circunstancias. Asi, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, el TEDH consideré que las decisiones
de situar bajo la tutela del Estado a los menores no se fundamentaban en
razones de naturaleza suficiente que sirvieran para justificarlas como propor-
cionadas a la finalidad legitima perseguida. De esta forma, el TEDH apreci6
que, a pesar del margen de apreciacion de las autoridades checas, el interna-
miento de los menores no era «necesario en una sociedad democratica». En
consecuencia, el TEDH concluyd, por seis votos contra uno, que existia una
violacién del articulo 8 del CEDH.

Asunto Wagner y J. M. W. L. c¢. Luxemburgo (demanda nim. 76240/01),
de 28 de junio de 2007.—Articulo 6 del CEDH (derecho a un juicio justo);
articulo 8 del CEDH (derecho a la vida privada y familiar); y, articulo 14
del CEDH (prohibicién de discriminacién).

Las demandantes, Jeanne Wagner, nacional luxemburguesa de treinta y
nueve afios, y su hija adoptiva J. M., nacida en Perd en 1993, residen a
Luxemburgo. La Sra. Wagner es madre de cuatro nifios escolarizados en
Luxemburgo. Segtin una sentencia peruana de 6 de noviembre de 1996, la
Sra. Wagner adopté una nifia peruana de tres afios, que habia sido declarada
en situacién de abandono. En 1997, las demandantes iniciaron un procedi-
miento civil para que la decisién peruana fuera declarada ejecutoria en
Luxemburgo y asi permitir la inscripcién de la nifia en los registros del estado
civil y, posteriormente, adquirir la nacionalidad luxemburguesa. El 2 de junio
de 1999, el tribunal de instancia rechaz6 la demanda de exequdtur de las
demandantes alegando que la sentencia de adopcién peruana se habia dictado
en contradiccion con el articulo 367 del CC segtn el cual una mujer soltera
no puede adoptar en Luxemburgo. Las demandantes apelaron alegando (en
una parte titulada «En cuanto a la incidencia del orden ptiblico») que la sen-
tencia de primera instancia era incompatibl