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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La responsabilidad precontractual
en la propuesta de modificacion del derecho
de obligaciones y contratos

MARIA PAZ GARCIA RUBIO
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Santiago de Compostela

RESUMEN

La Propuesta de Modernizacion del Codigo civil en materia de Obliga-
ciones y Contratos, elaborada por la Seccion Civil de la Comision General
de Codificacion, pretende la puesta al dia del Derecho de Obligaciones
contenido en el decimononico Codigo civil espariol, pretension totalmente
concorde con lo que ha sucedido y estd sucediendo en todo nuestro entorno
Jjuridico. En esta linea, la Propuesta contiene abundantes normas relativas
a la fase previa a la celebracion del contrato, referidas bdsicamente a los
deberes existentes en este periodo, a las consecuencias de la ruptura de las
negociaciones contractuales, a la violacion del deber de confidencialidad
en el periodo precontractual, a la relacion entre la violacion de aquellos
deberes y la validez del contrato, asi como a los remedios disponibles en
tales supuestos.

El objeto de este articulo es realizar un primer acercamiento a esas nor-
mas, exponer sus fuentes de inspiracion, algunos de los principales proble-
mas que pueden plantear, tratar de avanzar algunas soluciones y, en la medi-
da en que estamos ante una Propuesta, sugerir algunos cambios en los textos
que puedan ayudar a su mejora.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad precontractual, culpa in contrahendo, buena fe precon-
tractual, ruptura injustificada de las negociaciones, ruptura del deber de
confidencialidad, validez e invalidez del contrato, remedios ante el incumpli-
miento.
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ABSTRACT

The Proposal of the Civil Section of the « Comision General de Codifica-
cion» aims to reform the Law of Obligations of the Spanish Civil Code enac-
ted in the 19 century. Amongst others the Proposal contains several enlighte-
ning rules about the formation of a contract and the pre-contractual phase,
particularly about the legal duties that apply during negotiations, the break-
down of negotiations and the remedies in case of mistake, fraud and provi-
sion of incorrect information to the other party. Most of these set of rules are
inspired in the most important texts of the modern Law of Obligations, like
the Principles of European Contract Law (PECL) and the UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts.

The purposes of this paper are to introduce these provisions, to explain
the main subject matters related to them and to establish some interpretative
criteria that could be useful in order to balance the general principles of
freedom of contract (freedom from contract) and good faith.

KEY WORDS

Precontractual liability, culpa in contrahendo, good faith and fair dea-
ling, negotiations contrary to good faith, breach of confidentiality, validity,
remedies for non-performance.

SUMARIO: 1. Introduccion.—I1. Responsabilidad en el curso de las
negociaciones.—Il. Responsabilidad por incumplimiento de los debe-
res precontractuales cuando el contrato se ha llegado a celebrar.

I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es realizar un primer andlisis de la Pro-
puesta para la modernizacion del Derecho de Obligaciones y Con-
tratos elaborada por la Seccién de Derecho Civil de la Comision
General de Codificacién en el punto relativo a la responsabilidad
que surge por la violacién (o el incumplimiento) de los deberes
dimanantes de la fase anterior a la celebracién del contrato o perio-
do precontractual, incumplimiento que puede o no proyectarse en
el contrato segtn éste se llegue o no a celebrar.

Esta materia estd practicamente ausente en el Cdédigo civil
vigente en el que se da muy poca importancia a la fase precontrac-
tual. Hasta hace apenas unas décadas tampoco era objeto de espe-
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cial preocupacién doctrinal en nuestro pais, tendencia que sin
embargo puede decirse sin temor a equivocarse que cambid a partir
de los afios ochenta !.

Segtn la Exposicion de Motivos de la Propuesta para la moder-
nizacion del Derecho de obligaciones y contratos presentada por la
Comision General de Codificaciéon en 2009, dos son sus finalida-
des bdésicas: (1) tratar de establecer las reglas que resulten mas
acordes con las necesidades apremiantemente sentidas en los tiem-
pos que corren; (2) buscar la mayor aproximacion posible del Dere-
cho espafiol a los ordenamientos europeos, tal y como éstos son
concebidos hoy. Creo que ambas finalidades se alcanzan de manera
paradigmatica en el tema objeto de esta contribucién. La importan-
cia de la fase que precede a la celebracion del contrato y el conjun-
to de deberes que competen a las partes inmersas en este proceso
(sobre todo el deber de informacién) ha crecido de manera expo-
nencial en los dltimos decenios, como demuestra el aumento espec-
tacular de las normas que, tanto a nivel internacional y comunitario
como estatal, se refieren precisamente a esta etapa de la vida del
contrato. Estas normas tienen bastantes puntos en comun que tam-
bién comparten las ahora incluidas en la Propuesta. Para su andlisis
dividiré el trabajo en dos partes: (1) el supuesto de negociaciones
que se agotan en si mismas; (2) el supuesto en el que, a pesar de la
infraccion de los deberes precontractuales, el contrato se llega a
celebrar.

II. RESPONSABILIDAD EN EL CURSO DE LAS NEGO-
CIACIONES

El capitulo II del Titulo II (De los contratos) del Libro IV del CC
se rubrica en la Propuesta «De la formacién del contrato». Tiene
nada menos que siete secciones y mds de veinte articulos (del 1245
al 1268), lo que prueba la entidad de la preocupacion que siente
ahora el prelegislador por esta etapa de la vida contractual.

Trataré de detenerme con un cierto pormenor en el primero de
los articulos de este capitulo, esto es, el 1245, que constituye la

I Precedentes en trabajos de DE CossIo, A. El dolo en el Derecho civil, 1955, o de
ALONSO, M. «La responsabilidad precontractual», RCDI, 1971, pp. 859-922. Posterior-
mente, MANZANARES, A. «La responsabilidad precontractual en la hipétesis de ruptura
injustificada de las negaciaciones preliminares», ADC, 1984, pp. 687-748; «La naturaleza
de la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo», ADC, 1985, pp. 979-1004;
AsUA GoNzALEZ, C. 1., La culpa in contrahendo. Tratamiento en el Derecho alemdn y
presencia en otros ordenamientos, 1989; GArcia RuBio, M.P., La responsabilidad precon-
tractual en el derecho espaiiol, 1991: GOMEZ CALLE, E., Los deberes precontractuales de
informacion, 1994.
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1624 Maria Paz Garcia Rubio

Seccion primera y se rubrica «De las negociaciones». Su contenido
es el siguiente:

«I. Las partes son libres para entablar negociaciones dirigi-
das a la formacion de un contrato, asi como para abandonarlas o
romperlas en cualquier momento.

2. En la negociacion de los contratos, las partes deberdn
actuar de acuerdo con las exigencias de la buena fe.

3. Si durante las negociaciones, una de las partes hubiera
facilitado a la otra una informacion con cardcter confidencial, el
que la hubiera recibido solo podrd revelarla o utilizarla en la
medida que resulte del contenido del contrato que hubiera llegado
a celebrarse.

4. La parte que hubiera procedido con mala fe al entablar o
interrumpir las negociaciones serd responsable de los daiios
causados a la otra.

En todo caso, se considera contrario a la buena fe entrar en
negociaciones o continuarlas sin intencion de llegar a un acuerdo.

5. La infraccion de los deberes de que tratan los apartados
anteriores dard lugar a la indemnizacion de daiios y perjuicios. En
el supuesto del apartado anterior, la indemnizacion consistird en
dejar a la otra parte en la situacion que tendria si no hubiera ini-
ciado las negociaciones.»

No cabe duda que este precepto se inspira directamente en los
PECL o Principios Lando, que en su articulo 1:201 consagra entre
las disposiciones generales el principio de buena fe cuando afirma
en su parrafo primero

Articulo 1:102: Libertad contractual

(1) Las partes son libres para celebrar un contrato y estable-
cer su contenido, dentro del respeto de la buena fe y de las normas
imperativas dispuestas por los presentes principios.

Posteriormente, bajo la ribrica «Responsabilidad por nego-
ciaciones», la Seccion 3 del Capitulo 2 de los PECL incluye dos
articulos que respectivamente se denominan «negociaciones contra-
rias a la buena fe» (art. 2:301) y «ruptura de la confidencialidad»
(art. 2:302). En virtud del precitado articulo 2:301

(1) Las partes son libres de negociar y no son responsables
por el hecho de que no se alcance un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que hubiera negociado o roto las
negociaciones en forma contraria a la buena fe y a la lealtad, es
responsable de las pérdidas causadas a la otra parte.
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(3) Es contrario a la buena fe y a la lealtad, en particular,
que una de las partes inicie o continiie negociaciones sin intencion
real de alcanzar un acuerdo con la otra.

Por su parte, como se ha dicho ya, el articulo 2:302 PECL con-
tiene lo que algunos consideran una regla especial de c.i.c relativa
a la violacién de los deberes de confidencialidad cuando senala:

«Si en el curso de unas negociaciones, una de las partes facilita
a la otra una informacioén confidencial, esta tiltima queda obligada
a no revelar la informacion recibida, ni a utilizarla para sus pro-
pios fines, tanto si el contrato queda posteriormente concluido
como si no. La inobservancia de este deber puede incluir una com-
pensacion por pérdida sufrida y la restitucion del beneficio obteni-
do por la otra parte.»

Aunque reitero que me parece evidente la inspiracion del articu-
lo 1245 de la Propuesta en estos preceptos de los PECL, no se debe
desconocer que en otros instrumentos normativos del moderno
Derecho de contratos existen normas muy semejantes a las que se
acaban de reproducir. Baste mencionar, sin dnimo de exhaustivi-
dad, los articulos 2.1.15 y 2.1.16 de los Principios Unidroit 2
y, dentro del &mbito académico, los articulos 11.-3:301 y 11.-3:302
y I1.-3:501 del DCFR. Por tanto, es bien claro que el articulo 1245
de la Propuesta se sitda en la linea del moderno derecho contrac-
tual europeo e internacional 3.

2 Encel articulo 2.1.15, bajo la ribrica «Negociaciones de mala fe» se dice:

(1) Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no
son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es
responsable por los dafios y perjuicios causados a la otra parte.

(3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o continiie negocia-
ciones cuando al mismo tiempo tiene la intencion de no llegar a un acuerdo.

Por su parte, segtin el articulo 2.1.16, rotulado «Deber de confidencialidad»:

Si una de las partes proporciona informacion como confidencial durante el curso de
las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en
provecho propio, independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el con-
trato. Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obli-
gacion podrd incluir una compensacion basada en el beneficio recibido por la otra parte.

3 También en el ambito interno. Destacable es la insercion en 2002 del § 311 BGB
de la normativa de culpa in contrahendo, hasta entonces de elaboracion doctrinal y desa-
rrollo jurisprudencial, con una calificacién de la relacién como obligatoria y extendiendo
la disciplina a los terceros, distintos de los futuros contratantes que intervienen en los tra-
tos o en la conclusién del contrato (GArcia RuBio M. P/OTERO CRESPO M., «La respon-
sabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo», Indret, abril 2010, disponible
en http://www.indret.com). El reflejo legal de la responsabilidad precontractual también
puede producirse en breve en Francia: limitdindonos ahora a la fase negociadora, segtin los
articulos 21 y 22 del Projet de Reforme du Droit des Contrats, presentado por el Ministerio
de Justicia francés en julio de 2008, «Linitiative, le déroulementet la rupture des négocia-
tions précontractuelles sont libres. // La conduite ou la rupture fautive de ces négociations
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Trataremos brevemente de analizar su forma y su contenido a
fin de poner de relieve algunos de los problemas mds interesantes
entre los que suscita.

Desde el punto de vista de su estructura, el articulo 1245 de la
Propuesta comienza por proclamar en su parrafo primero el princi-
pio de libertad contractual, especificamente referido a la libertad
de entablar y romper las negociaciones, para establecer en el parra-
fo segundo el limite a esa libertad que representa la buena fe, tam-
bién aqui ubicada en la fase precontractual. Aunque con toda pro-
babilidad no es esta la ocasion para analizar la relacién entre dos
principios béasicos del moderno derecho contractual, al menos en el
dmbito continental 4, lo cierto que es que proyectan su valor infor-
mador en todo el derecho de contratos, por lo que tal vez podria
valorarse la conveniencia de expresarlos con caricter general den-
tro de las Disposiciones Generales del Capitulo I de la Propuesta,
como hacen los Lando y los Unidroit, lo que les daria fuerza irra-
diante también para la fase precontractual.

En cualquier caso, lo que me interesa destacar aqui es que,
incluso desde los planteamientos de la economia de mercado mas
estrictamente liberal, el principio de libertad contractual estd limi-
tado, o mejor, se contrapone en el sentido sefialado por Canaris 3, al
principio de buena fe, el cual actia de modo imperativo. En este

oblige son auteur a reparation sur le fondement de la responsabilité délictuelle. La faute
est notamment constituée lorsque [ une des parties a entamé ou a porsuivi des négocia-
tions sans intention de parvenir a un accord // Les dommagese et intéréts ne peuvent avoir
pour objet de compenser la perte des benefices attendus du contrat non conclu»; «Indé-
pendamment de toute rupture, celui qui utilise sans autorisation une information confiden-
tielle obtenue a [ occasion des négociations engage sa responsabilité délictuelle». Ya con
anterioridad, el Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, pre-
sentado en 2005, conocido como Avant-projet Catala, contenia tres disposiciones
(arts. 1104, 1104-1 y 1104-2) sobre la fase de negociaciones (CATALA P., Avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription, La documentation Francaise, 2006,
p- 84). Para una perspectiva comparada muy interesante, CARTWRIGHT, J./HESSELINK, M.,
Precontractual Liability in European Private Law, Cambridge University Press, 2008.

4 Lainexistencia de un principio general de buena fe en la fase precontractual en los
sistemas del common law es opinién general, si bien cada vez mas matizada, que sin
embargo no impide la existencia de particulares responsabilidades para cubrir algunos
eventos propios de la fase precontractual (Garcia Rusio M. P./OTERO CRESPO M., La
responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo, 2010, y doctrina alli
citada).

5 Pertenece a la esencia misma de los principios generales del derecho el entrar
frecuentemente en conflicto los unos con los otros y empujar a soluciones contrapuestas
cuando cada uno de ellos se toma por si solo. Por consiguiente, ha de alcanzarse un com-
promiso con arreglo al cual se asigne a cada principio un determinado ambito de aplica-
cion, de forma que se limiten reciprocamente sin romper la coherencia del sistema. Por
ello, el autor germano distingue entre contraposiciones y contradicciones de principios y
seflala que la expresion contradicciones entre principios debe reservarse para las auténti-
cas contradicciones, esto es, las contradicciones valorativas que dafian la coherencia y
unidad internas del ordenamiento juridico, su armonia, y que, por tanto, deben ser en lo
posible, evitadas o eliminadas (CANARIS, C. W, El sistema en la Jurisprudencia, 1998,
pp. 151-152).
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sentido no sobraria en la Propuesta una referencia, como la que se
hace en el I1.-3:301 (2) DCFR, en el que expresamente se dice que
«A person who is engaged in negotiations has a duty to negotiate in
accordance with good faith and fair dealing. This duty may not be
excluded or limited by contract» .

Siguiendo con los aspectos estructurales, tal vez sea preferible
seguir la senda de los textos comparados y colocar el supuesto de
ruptura de las negociaciones de forma contraria a la buena fe antes
que el de ruptura de la confidencialidad o incluso, como se hace
también en estos textos, situar este ultimo caso en un precepto
separado, toda vez que, como se verd posteriormente, puede que
las consecuencias juridicas de una y otra ruptura no sean idénticas.
Ademas, a mi entender, existe una cierta reiteracion entre el conte-
nido del punto primero del parrafo 4 de este articulo 1245 y los
parrafos 2 y 5: el supuesto de entablar o interrumpir las negociacio-
nes con mala fe es un caso claro de actuacion contraria a la buena
fe del parrafo 2 y la responsabilidad por dafios ya se contiene con
caricter general en el parrafo 5. A mi juicio, el contenido normati-
vo del precepto seria el mismo si desapareciese este punto primero
del parrafo 4.

Desde el punto de vista del contenido del articulo 1245 de la
Propuesta, lo primero que hay que destacar es que la regla general
seria que no existe responsabilidad por la ruptura de las negocia-
ciones producida antes de llegar a un acuerdo, al menos que esa
ruptura haya sido contraria a la buena fe. La cuestion estard pues en
decidir cudndo se ha producido esa contrariedad. El precepto no
impide, a falta de otro tipo de acuerdos, la realizacién de negocia-
ciones paralelas, circunstancia que se considera perfectamente
racional desde el punto de vista econdmico. Lo que si se sefala
como situacidn particular contraria a la buena fe en el punto segun-
do del parrafo 4 es la de entrar o continuar negociaciones sin inten-
cién de alcanzar un acuerdo, si bien debe subrayarse que hay otras
posibles actuaciones calificables como de mala fe, como el inducir
dolosa o negligentemente a error en la otra parte sobre las caracte-
risticas o términos del contrato o como, en general, la violacién de
deberes de informacidn, situaciones sobre las que nos detendremos
posteriormente.

Volviendo al marco de la ruptura de las negociaciones, cabria
preguntarse si existe o no un punto a partir del cual ya no es posible
apartarse de ellas. Parece que la propia autonomia de la voluntad

6 Esta imperatividad no estd tan clara en los Principos Unidroit; en contra, KLEIN-
HEISTERKAMP, J., Commentary on the Unidroit Principles of International Commercial
Contracts (PICC), VONGENAUER, S./KLEINHEISTERKAMP, J., ed. 2009, pp. 300-301.
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de las partes negociadoras puede limitar la libertad de ruptura’, e
incluso dentro de los preceptos de la Propuesta de modernizacién
existen algunas limitaciones de origen legal: asi, cuando la forma-
cidén del contrato se produce a través del mecanismo de la oferta y
la aceptacion, el articulo 1248 establece la irrevocabilidad (y la
imposibilidad de retirada) de la oferta (que ya ha llegado al desti-
natario) en una serie de casos. Pero incluso fuera de estas situacio-
nes, en algunos ordenamientos, como el holandés, llega un momen-
to en el que las partes dejan de tener libertad para romper las
negociaciones 8. Este punto de no retorno, que se va alcanzando de
manera gradual, depende de las circunstancias del caso, en particu-
lar de la medida en que la otra parte, teniendo en cuenta la conduc-
ta de la primera, tenga razones para confiar en el resultado positivo
de las referidas negociaciones, asi como el nimero de temas relati-
vos al futuro contrato sobre los que las partes ya han llegado a un
acuerdo.

No parece que, ni lege data ni lege ferenda, ésta sea la solucion
mds adecuada para el Derecho espafiol, en el que sin embargo tam-
poco se sigue la tesis mds liberal a la hora de romper las negocia-
ciones propia de los sistemas del common law°. La relativamente

7 Como ha sefalado recientemente DiEZ-PicAzo, L., «La existencia del contrato»,
AAMN, 2009, nim. 39, pp. 179-194 (en adelante 2009b), la especial complejidad que han
ido adquiriendo muchas negociaciones conlleva que no sea raro que, sobre todo en nego-
ciaciones de especial importancia las partes prefieran regular por si mismas esa fase de
negociacion, en lugar de remitirla al albur de un Derecho legal inexistente o escaso. Dentro
de estos acuerdos propios de la fase preliminar, de muy diferentes tipos, cabe destacar las
Ilamadas cartas de intenciones, en las cuales las partes se ponen de acuerdo exclusivamen-
te sobre determinados puntos de una negociacion que queda abierta. En ellas las partes se
comprometen a negociar, a desarrollar la negociacion de acuerdo con los criterios de buena
fe, a no llegar a cabo negociaciones paralelas con terceras personas, a mantener una abso-
luta confidencialidad sobre las informaciones que se han recibido y a algunos otros extre-
mos parecidos (DiEz-Picazo, L. 2009b, p. 186).

8 Segtn los tribunales holandeses (el leading case es de 1982, Plas/ Valburg) (CART-
WRIGHT, J./HESSELINK, M., 2008, p. 46) el proceso negociador puede delimitarse en tres
fases o estadios: en la primera fase los negociadores pueden romper libremente su relacion;
en la segunda son todavia libres de hacerlo, pero a costa de indemnizar los gastos en los
que hubiera incurrido la otra parte; finalmente en la tercera, ya no existe libertad de ruptu-
ra. Esto sucede cuando la otra parte ha llegado a creer razonablemente que el contrato se
celebrard, o cuando se dan otras circunstancias que convierten la ruptura en inaceptable, si
bien es cierto que los tribunales son muy cautos a la hora de decidir que en un caso parti-
cular se ha llegado a este estadio. Por consiguiente, las negociaciones pueden llegar a una
fase en la que ya no es licito apartarse de ellas y, si eso se llega a hacer, el causante de la
ruptura incurre en responsabilidad, cuyas consecuencias pueden alcanzar el llamado inte-
rés contractual positivo. Incluso el tribunal puede obligarle a continuar las negociaciones y,
segtin una parte de la doctrina holandesa, también a celebrar el contrato (GARCIA RUBIO,
M. P/OT1ERO CRESPO, M., 2010). Sin embargo, tanto la doctrina holandesa como la juris-
prudencia mas reciente en los Paises Bajos tienden a limitar el alcance de la doctrina dima-
nante del caso Plas/Valburg (CARTWRIGHT, J./HESSELINK, M., 2008, pp. 48-49).

9 Por ejemplo, el Derecho inglés que desconoce la categoria de la responsabilidad
precontractual y parte de la idea de que el riesgo de que una parte rompa las negociaciones
antes de haber llegado a un acuerdo se considera «business loss», y por tanto en principio
no habria responsabilidad por su ruptura. Debe tenerse en cuenta que, como se ha dicho ya,
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escasa jurisprudencia espafiola existente en la materia parece con-
siderar que el hecho de entrar en negociaciones con alguien e,
incluso, el de llegar a un grado avanzado en ellas, no implica el
deber de alcanzar un acuerdo, de suerte que la libertad contractual
incluye también la libertad de apartarse de las negociaciones en
cualquier fase en que éstas se encuentren !°, Cabe decir, no obstan-
te, que las decisiones del Tribunal Supremo existentes hasta la
fecha no son un referente seguro para establecer pautas claras de
responsabilidad por ruptura de tratos, pues en ocasione sencilla-
mente la niegan !, mientras que en otras parecen atisbarla con cier-
ta timidez 12, si bien tampoco aciertan a dejar claros sus presupues-

el principio de «buena fe» no se reconoce como tal en el common law, de tal manera que no
existe ninguna obligacién de comportarse durante las negociaciones con arreglo a sus dic-
tados. El leading case en este punto es el ya citado caso Walford v. Miles, en el que Lord
Ackner afirma: «Each party to the negotiations is entitled to pursue his (o her) own inter-
est, so long as he avoids making misrepresentations. To advance that interest he must be
entitled, if he thinks it appropriate, to threaten to withdraw from further negotiations or to
withdraw in fact, in the hope that the opposite party may seek to reopen the negotiations by
offering him improved terms [...]. In my judgment, while negotiations are in existence
either party is entitled to withdraw from those negotiations, at any time and for any rea-
son». No obstante, tanto la literatura juridica posterior, como la jurisprudencia se muestran
insatisfechos con la rigidez del planteamiento de la sentencia (CARTWRIGHT, J./HESSE-
LINK, M., 2008, p. 467). Con todo, precisamente por lo restrictivo de los supuestos de res-
ponsabilidad por ruptura, lo frecuente en el Derecho inglés es que las partes que deseen
protegerse frente a los riesgos de una posible ruptura de negociaciones, sobre todo en el
caso de los profesionales, celebren acuerdos destinados a asegurar el reembolso de los
gastos para el caso de que el contrato no sea finalmente celebrado (GARCiA RUBIO/OTERO
CRESPO, 2010 y doctrina alli citada).

10 Entre otras, STS de 3 de junio de 1998 (RJ/1998/3715), en la que existia ademas
un «acuerdo de intenciones». Muy interesante, la STS (Sala de lo Social) de 9 de marzo
de 1988, (RJ/1998/2372) en un supuesto en el que se trataba de la negociacién de un con-
venio colectivo en el sector aéreo. Los sindicatos reclamantes sostenian que, a pesar de que
no se habia firmado el texto final, se habia llegado a acuerdos parciales vinculantes. El
Tribunal Supremo anula la sentencia de la Audiencia Nacional que habia aceptado ese
planteamiento y estima que «... en un proceso negociador se van produciendo acuerdos
parciales de esa finalidad..., pero ese concierto en el consentimiento, salvo decisién expre-
sa de los interesados carece de valor si no se logra el acuerdo global que desean los nego-
ciadores...». Para CARRASCO PERERA, A., «Cartas de intenciones, precontratos, responsa-
bilidad in contrahendo y obligatoriedad de los tratos en la jurisprudencia espafiola»,
AC, nim. 21, abril 2006, ib 2005/2648, ésta es sin duda la sentencia mds importante produ-
cida en el Derecho espaiiol sobre los tratos preliminares,

I Como en el supuesto de la STS de 13 de diciembre de 1989 (RJ/1989/8824), al
estimarse que se pide la indemnizacién por incumplimiento de un acuerdo que todavia no
existia.

12 STS de 3 de junio de 1994 (RJ/1994/4576) y STS de 19 de julio de 1994,
(RJ/1994/6698), en las que tampoco se estima la responsabilidad por incumplimiento de
un presunto precontrato, pero en las que obiter dicta se afirma que «la fijacién de una
indemnizacién de dafios y perjuicios no va siempre vinculada al incumplimiento de un
precontrato, puesto que, también cabe en casos excepcionales que se atribuya a la ruptura
de tratos preliminares al contrato» (el énfasis es afiadido). En la STS de 25 de abril de 2008,
(RJ/2008/1994), se desestima la demanda porque «no se pasé de conversaciones prelimi-
nares o actos previos al contrato de compraventa», pero no se habia pedido la responsabili-
dad por ruptura, sino el cumplimiento del contrato que no se probé que hubiera sido cele-
brado. En la STS de 15 de junio 2009 (RJ/2009/3394) el alto tribunal no estima la
responsabilidad por la concurrencia de tratos preliminares (sic) al considerar que ni siquie-
ra existia causalidad material entre los tratos y la produccién del daio.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1630 Maria Paz Garcia Rubio

tos 13. En su descargo se debe reconocer que la especial complejidad
que adquieren las negociaciones en algunos casos hace muy dificil
la determinacién del momento en el que se produce el trinsito entre
esta fase puramente negociadora y el genuino acuerdo contractual,
siendo este segundo momento al cual, en general, apela al menos
de una de las partes en su reclamacion judicial 4.

Retornando al texto del articulo 1245 de la Propuesta, y pasan-
do a considerar las consecuencias juridicas de la ruptura de tratos
contraria la buena fe, el parrafo 4 sefiala que la parte que haya pro-
cedido de mala fe «serd responsable de los daiios causados a la
otra» y, con cardcter general, conforme al parrafo 5 «La infraccion
de los deberes de que tratan los apartados anteriores dard lugar a
la indemnizacion de daiios y perjuicios. En el supuesto del aparta-
do anterior (ruptura de tratos), la indemnizacion consistird en dejar
a la otra parte en la situacion que tendria si no hubiera iniciado
las negociaciones».

Viene siendo un lugar comun en la literatura juridica el senalar
que la indemnizacién debida por ruptura de las negociaciones con-
traria a la buena fe alcanza al interés en la confianza o interés nega-
tivo, que coloca al dafiado en la misma situacion en la que estaria de
no haber iniciado las negociaciones, de suerte que no le correspon-
de (con algunas excepciones como las mencionadas para el caso
holandé€s) ni la imposicién del contrato ni la indemnizacion por el
interés positivo o interés derivado de la celebracion y posterior cum-
plimiento del contrato frustrado '5. Esto es precisamente lo que
recoge nuestra Propuesta. Ocurre, sin embargo, que no existe acuer-
do a la hora de considerar qué queda incluido y qué no dentro de ese
interés negativo. Desde luego que lo estin los gastos realizados por
la parte perjudicada con vistas a la celebracion del contrato frustra-
do, pero queda por ver si también lo estarian, por ejemplo, las pérdi-
das de otras oportunidades de contratar !6. Por la afirmativa se pro-

13 Por ejemplo, estima que la conducta ha de ser negligente para que surja la respon-
sabilidad la STS de 16 de diciembre de 1999, (RJ/1999/8978) si bien considera que esa
negligencia «esta constituida por una falta de lealtad cuyo nicleo fue una ruptura unilate-
ral....». En la STS de 14 de junio de 1999, (RJ/1999/4105) no se aprecia responsabilidad
por ruptura al considerar que la parte perjudicada lo fue por precipitacién o por propia
negligencia, sin que el otro hubiera hecho nada desleal para inducirla.

14 Sobre la dificultad de determinar en muchos casos el momento en el que comien-
za a existir un contrato, DfEz-Picazo, L., 2009b, pp. 179-194.

15 Garcia Rusio, M. P,, 1991, pp. 230 ss. Sobre el concepto y alcance de las figuras
de los llamados «interés positivo» e «interés negativo», véase en fechas recientes la impre-
sionante monografia en dos volimenes de MoTA-PINTO, P., Interesse contratual negativo e
interesse contractual positivo, Coimbra Editora, 2008.

16 DfEz-Picazo, L., 2009b, p. 187, sefiala que la responsabilidad precontractual por
desistimiento injustificado de las negociaciones comprende el interés negativo, es decir, el
deber de dejar a la otra parte en la misma situaciéon en que se hubiera encontrado si no
hubiera iniciado la negociacion, aunque algunos autores entienden que en la responsabili-
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nuncian entre otros los comentaristas de los PECL 17 o de los
Principios Unidroit '8, respuesta que también parece primar en el
Derecho italiano, aunque no, por ejemplo, en el francés !°. En nues-
tro Derecho, el Profesor Diez Picazo se ha pronunciado expresa-
mente por la indemnizacion de los gastos efectivamente realizados,
pero sin incluir la pérdida de otras oportunidades de contratar 20, si
bien mads recientemente ha matizado su postura2!. En mi opinién, el
interés negativo incluye tanto los gastos efectivamente realizados y
que deben ser reembolsados, como la frustracién de ganancias o
lucros cesantes, que se concretan sustancialmente en la pérdida de
otras oportunidades de contratar con un tercero 22, si bien he de reco-
nocer que con ello queda abierta la cuestion de decidir qué tipo de
oportunidades han de ser estas alternativas y, en definitiva, si a la
postre no se estd reconociendo asi un resarcimiento integral o por el
interés positivo, aunque sea por una via oblicua 23. Cosa distinta es
que existan dificultades probatorias —la carga incumbe al lesiona-
do—, para demostrar su existencia efectiva y no sustentada por meras
conjeturas de esas otras oportunidades de negocio; pero esta es una
dificultad comun a la prueba de todos los lucros cesantes.

Pasamos ahora a considerar la ruptura del deber de confidencia-
lidad, también presente como veniamos en el texto del articu-

dad precontractual por apartamiento injustificado de las negociaciones puede existir tam-
bién responsabilidad por la pérdida de una mejor ocasion de contratar.

17" LANDO, O. /BEALE, H. (ed.), Principles of European Contract Law, Parts. I'y 11, 2000,
p. 191. Parece que, en contra, excluyendo cualquier otro elemento distinto de las pérdidas
sufridas y en particular el lucro cesante se manifiesta, DiEz-Picazo, L./ Roca Trias, E./
MORALES, A. M., Los Principios del Derecho Europeo de Contratos, 2002, p. 199.

18 KLEINHEISTERKAMP, J., 2009, p. 302, pone de relieve la diferencia entre el tenor
del articulo 2:301 de los PECL, que declara responsable a quien rompe las negociaciones
de forma contraria a la buena fe y la lealtad, y el articulo 2.1.15 de los Principios Unidroit
que exigen explicitamente que se rompan o interrumpan las negociaciones de mala fe, lo
cual implica una actuacidon manifiestamente deshonesta o vejatoria para que surja la res-
ponsabilidad.

19 Es la postura de la sentencia Cour de Cass, de 26 de noviembre de 2003, al esti-
mar que no existia nexo causal entre la ruptura y la pérdida de oportunidad de celebrar el
contrato con otra persona, si bien en otras ocasiones el alto tribunal apreci6 la indemniza-
cién de estas pérdidas de oportunidad, lo que es considerado mas acertado por la doctrina
gala (Garcia RuBio/OTERO CRESPO, 2010).

20 Dfez-Picazo, L. et al., 2002, p. 199. La tesis mds restrictiva que limita la indem-
nizacion a los gastos efectivamente realizados y constatados es la mantenida en Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en supuestos de responsabilidad pre-
contractual por ruptura de tratos en la contratacién publica; asf, por ejemplo, STS de 2 de
julio de 2004, (RJ/2004/5226) y STS de 10 de octubre de 2006, (RJ/2006/7649).

21 Dfez-Picazo, L., 2009b, p. 190, afirma que aunque se trate de una cuestién discu-
tida y no bien resuelta, ha de entenderse que el interés negativo comprende también el lucro
cesante o la ventaja que la parte perjudicada hubiera podido obtener si como consecuencia de
la negociacién emprendida, hubiera perdido otra ocasién mds ventajosa de contratar.

22 GArcia Ruio, M. P. 1991, pp. 232-233; Garcia RuBio, M. P. «Nota sobre el
Derecho espaiiol, a la sentencia de la Cour de Cass, 26.11.2003. Perte de Chance (Expec-
tation Interest) and Liability of a Third Person in Case of Breaking Off Negotiations»,
3 ERPL, 2005, pp. 443-447, espec. p. 451.

23 Como parece considerarlo MoTa-PiNTO, P., 2008, p. 1186.
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lo 1245 de la Propuesta, en Lando, en los Unidroit y en el DCFR.
Segtn el parrafo 3 del articulo 1245 «Si durante las negociaciones
una de las partes hubiera facilitado a la otra una informacion con
cardcter confidencial, el que la hubiera recibido solo podrd reve-
larla o utilizarla en la medida que resulte del contenido del contra-
to que hubiera llegado a celebrarse».

El supuesto se refiere a la informacién facilitada con caracter
confidencial, luego la regla es de nuevo una regla de libertad: la de
tratar la informacion recibida de la otra parte conegociadora como
no confidencial. Ahora bien, si la informacion recibida se ha sumi-
nistrado expresa, implicita o tidcitamente con el caricter de confi-
dencial, lo que puede depender, entre otras cosas, de la naturaleza
y fin del contrato, el cardcter de la informacion (listas de clientes,
estrategias comerciales, etc.), o las caracteristicas de los sujetos
destinatarios de la informacién (potenciales competidores, por
ejemplo) 24, el otro solo puede revelarla o utilizarla para sus propios
fines en la medida en que resulte del contenido del contrato que
hubiera llegado a celebrarse. A pesar de este tenor literal, creo que
no llegdndose a celebrar ningtn contrato, la informacién dada
como confidencial en el curso de las negociaciones no puede reve-
larse ni utilizarse en ninguna medida, suponiendo lo contrario un
caso concreto de actuacion contraria a la buena fe 25, que incluso
puede llegar a ser delictivo 2¢. Todo ello, por supuesto, sin perjuicio
de que se haya celebrado un acuerdo expreso de confidencialidad
que también prevea las consecuencias de su incumplimiento, lo
que ni mucho menos es infrecuente en determinas transacciones
comerciales de relevancia econdémica, plantedndose entonces una
situacion de genuina responsabilidad contractual.

Respecto al alcance de la indemnizacion en este caso, el articu-
lo 1245 de la Propuesta resulta un poco oscuro. La primera parte

24 El11.-3:302 del DCFR (2) define lo que es «informacién confidencial» a los efec-
tos del precepto, entendiendo por tal la que por su naturaleza o las circunstancias en las que
ha sido obtenida la parte que la recibe sabe o podria razonablemente saber que es confiden-
cial para la otra.

25 Ademads de un acto de competencia desleal en los términos del articulo 13.1 de la
Ley de Competencia Desleal, segin el cual «Se considera desleal la divulgacion o explo-
tacion, sin autorizacion de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie
de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente, pero con deber
de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de alguna de las conductas previstas en el
apartado siguiente o en el articulo 14». Que el precepto es aplicable también en la fase
previa a la celebracion del contrato no admite dudas, sobre todo tras la introduccion en la
propia Ley de Competencia Desleal por obra de la Ley 29/2009 de un pdrrafo 3 en el
articulo 2, en el que expresamente se la declara aplicable «... a cualesquiera actos de com-
petencia desleal, realizados antes, durante o después de una operacion comercial o con-
trato, independientemente de que éste llegue a celebrarse o no».

26 E] articulo 279 del Cédigo Penal tipifica la difusion, revelacion o cesion de un
secreto de empresa llevada a cabo por quien tuviere legal o contractualmente deber de
guardar reserva.
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del parrafo 5 sefiala que «La infraccion de los deberes de que tra-
tan los apartardos anteriores dard lugar a la indemnizacion de
daiios y perjuicios», pero la segunda parte que limita la indemniza-
cidén al interés negativo se refiere explicitamente al «supuesto del
apartado anterior», es decir, al de ruptura de tratos. Debe destacar-
se que los textos inspiradores a los que venimos aludiendo contie-
nen una regla especial para este caso que no estd explicitada en
nuestra Propuesta. Asi, en el articulo 2:302 PECL «... la inobser-
vancia de este deber puede incluir una compensacion por pérdida
sufrida y la restitucion del beneficio obtenido por la otra parte»,
de suerte que establece el derecho a un resarcimiento integral y una
regla de restitucion de beneficios que es asimilable a la restitucion
de los enriquecimientos injustificados 27, aplicable incluso si la otra
parte no ha sufrido ningin dafio 28. Por su parte, el articulo 2.1.16
de los Principios Unidroit también sefiala que «la responsabilidad
derivada del incumplimiento de esta obligacion podrd incluir una
compensacion basada en el beneficio obtenido por la otra parte».
Finalmente, el articulo I1.3.-302 del DCFR recoge en sus parra-
fos (3) y (4) las consecuencias de la ruptura del deber de confiden-
cialidad, sefialando respectivamente que cuando una parte razona-
blemente anticipaque laotra vaaromper el deber de confidencialidad
puede obtener una orden prohibiendo la comunicacién publica y
ademads, que quien efectivamente lo rompe ha de pagar una indem-
nizacién por todos los dafios causados por la violacion del deber y
puede ser obligado a resarcir a la otra parte con cualquier beneficio
obtenido por esa misma razon.

No deja de ser sorprendente que la Propuesta no incluya esta
regla de restitucion de beneficios que también es reconocida en
ordenamientos como el alemdn 2 o en el derecho norteamerica-
no 30, Més si se tiene en cuenta que en las relaciones entre ciertos
empresarios este tipo de violaciones muchas veces pueden llegar a
implicar la devaluacién de la propiedad industrial de la parte agra-
viada3! que verd asi mermada en gran medida su inversion en inves-

27 Dfez-Picazo et al., 2002, p. 200; Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, vol 1, 2007, p. 314.

28 LaANDO et al., 2000, p. 194.

29 HAGER, J., «Die culpa in contrahendo in the UNIDROIT-Prinzipien und den Prin-
zipien des Europiischen Vertragsrechts aus der Sicht des deutschen Biirgerlichen Rechts»,
Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht, Herausgegeben von
Jiirgen Basedow, 2000, pp. 67-84, espec. p. 78.

30 Kvrass, G., Contract Law in the USA, Wolters Kluwer, 2010, p. 98.

31 Serfa un beneficio por intromision en derecho ajeno, que se produce cuando a una
persona le afluyen valores patrimoniales que no le corresponden, porque han sido obteni-
dos mediante una invasion indebida de bienes ajenos protegidos mediante derechos nor-
malmente de cardcter absoluto sobre los que existe lo que la doctrina denomina «monopo-
lio de explotacién» (vid. GARciA RuBlio, M. P., «Restitucién de beneficios obtenidos por
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tigacion 32, razén por la cual el fundamento restitutorio del beneficio
obtenido no parece descabellado. Por afadidura debe considerarse
que el remedio indemnizatorio puede ser en ocasiones insuficiente,
por ejemplo, porque el cilculo de los dafos efectivamente causados
en este tipo de casos puede resultar muy dificil o porque incluso pue-
den existir casos de ruptura del deber de confidencialidad en los que
no quepa apreciar la existencia de dafios en sentido estricto o en los
que éstos sean muy inferiores al enriquecimiento de la otra parte.

Todo ello hace aconsejable a mi juicio una modificacion de esta
regla de la Propuesta para que se incluya la posible restitucion de
los beneficios obtenidos por la otra parte 33 que si bien es cierto que
estd recogida en el articulo 32.6 de la Ley de Competencia Desleal,
lo hace en unos términos acaso excesivamente restrictivos para que
queden amparados todos los casos merecedores de ello 34. A mayo-
res, conviene recordar que en el Derecho espafiol, de darse los pre-
supuestos de ambas, la accién de enriquecimiento por intromisién
y la de responsabilidad por dafios extracontractuales son, a juicio
de la doctrina mds abundante, independientes pero compatibles y
acumulables 35, siempre que tal acumulacién no produzca a su vez
enriquecimiento del inicialmente perjudicado.

En otro orden de cosas me permito llamar la atencion sobre dos
cuestiones concretas sobre las que no se pronuncia el precepto de
la Propuesta que venimos analizando, a pesar de que ambas tienen
interés para nuestro Derecho interno 3¢: en primer término, la refe-

intromision en derecho ajeno, por incumplimiento contractual y por ilicito extracontrac-
tual», Derecho de darios, 2009, pp. 79 ss, espec., p. 91).

32 Como sefiala KLEINHEINSTERKAMP, J., 2009, pp. 308-309; este mismo autor con-
sidera que el beneficio obtenido consistird en el ahorro de los costes de investigacién y
desarrollo en los casos en los que se haya utilizado la informacién procedente de la otra en
beneficio propio.

3 Lo que serfa coherente con la idea expresada por DiEz-Picazo, L., La doctrina
del enriquecimiento injustificado, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1987,
p. 114, segin la cual cuando el dafio deriva de la utilizacién y explotacién de bienes y
derechos ajenos, el autor del ilicito no debe restaurar sélo el menoscabo patrimonial produ-
cido en el patrimonio del titular del derecho subjetivo, sino que debe restituir todo el valor
obtenido por él.

34 Puesto que el precepto citado prevé que la accién de enriquecimiento injusto sélo
procedera cuando la conducta desleal lesione una posicion juridica amparada por un dere-
cho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico, siendo asi, que como ya se ha
reconocido en la SAP Navarra de 10 de junio de 1998 (AC/1998/1455) «En el ambito
empresarial, ademds de los derechos exclusivos mencionados, existe una serie de conoci-
mientos, informaciones, técnicas o ideas que por su valor competitivo recibe o debe recibir
un cierto amparo o proteccion del ordenamiento juridico en aras de fomentar la investiga-
cioén, el progreso y, en definitiva, la competitividad, que resulte indispensable para un acep-
table funcionamiento de la economia de mercado».

35 Garcia Ruslio, M. P, 2009, pp. 93 ss. Respecto concretamente a la posibilidad
de acumular ambas acciones, DfEz-Picazo, L., 2007, p. 123.

36 No asi en otros donde, como sucede en Dinamarca, resulta irrelevante para su
sistema de dafios la naturaleza de su ubicacién contractual o extracontractual (CART-
WRIGHT J./HESSELINK, M., 2008, pp. 457).

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



La responsabilidad precontractual en la propuesta de modificacion... 1635

rente a la naturaleza contractual o extracontractual —o incluso un
tertium genus— de la responsabilidad que nos estd ocupando en
estas lineas; en segundo, la posible responsabilidad de terceros en
los supuestos de responsabilidad por ruptura de negociaciones o
del deber de confidencialidad.

Respecto de lo primero se debe destacar que aunque sistemas
tan relevantes como el alemdan incluyen la responsabilidad por
culpa in contrahendo en sede contractual, incluso expresamente
tras la reforma del pardagrafo 311 del BGB, creo que el ordena-
miento espafiol, como en general los latinos, incardinan este tipo
de supuestos dentro de la responsabilidad extracontractual. A pri-
mera vista parece ser €sta también la calificacion auténoma dada a
la responsabilidad precontractual en el 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 extracontrac-
tuales («Roma II») 37, cuando en el articulo 12, bajo la pristina
denominacién de «culpa in contrahendo» 3 recoge «la ley aplica-
ble a una obligacion extracontractual que se derive de los tratos
previos a la celebracion de un contrato, con independencia de que
el contrato llegue o no a celebrarse realmente, serd la ley aplicable
al contrato o la que se habria aplicado al contrato si este se hubie-
ra celebrado» ¥, estableciendo asi un curioso puente entre su inser-
cion en el Reglamento Roma Il y el contrato frustrado (o en su caso
celebrado), que queda refrendado también en el Reglamento sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) 0.

La segunda de las cuestiones apuntadas se refiere a la respon-
sabilidad de un tercero por la ruptura de tratos o del deber de
confidencialidad. Se trata de un tema que ha comenzado a proli-
ferar en la doctrina y jurisprudencia comparadas 4! y que ahora
tiene un reflejo expreso en el tercer parrafo del pardgrafo 311 del
BGB, cuando sefiala: «una relacion obligatoria con deberes

37 DOCE de 31 de julio de 2007.

38 Sefiala ARENAS GARCiA, R., 2008, «La regulacién de la responsabilidad precon-
tractual en el Reglamento Roma II», Indret, disponible en http://www.indret.com, pp. 1-27.,
espec. p. 4, que la expresion culpa in contrahendo se utiliza en las versiones espaiiola,
inglesa, francesa, italiana y portuguesa, mientras que en la versiéon holandesa el término
utilizado es el de responsabilidad precontractual y en la alemana la expresion es «culpa por
negociaciones contractuales».

3 El parrafo segundo contiene una serie de normas subsidiarias para el caso de que
la ley aplicable no pudiera determinarse mediante el apartado 1.

40 En concreto, a tenor del Cdo. nim. 10 del Reglamento (CE) n.° 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo «Las obligaciones que se derivan de los tratos previos a
la celebracion de un contrato estdn reguladas por el articulo 12 del Reglamento (CE)
n.° 864/2007. Por consiguiente, dichas obligaciones deben excluirse del ambito de aplica-
cion del presente Reglamento».

41 Planteado por ejemplo en la sentencia Cour de Cass, de 26 de noviembre de 2003,
ya citada.
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segtin lo previsto en el § 241, apartado 2, puede producirse entre
personas que no vayan a ser luego parte en el contrato. Tal rela-
cion obligatoria se produce especialmente cuando un tercero
reclama para si una confianza especial y a través de ésta influye
considerablemente en las negociaciones del contrato o en su
perfeccionamiento» *2. En cambio, a falta de norma expresa, en
los derechos francés, italiano o espafiol parece dificil considerar
esa responsabilidad a menos que el tercero incurra en dolo o
negligencia, pudiendo asi ser reconducido a los presupuestos de
la responsabilidad extracontractual.

III. RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE
LOS DEBERES PRECONTRACTUALES, CUANDO EL
CONTRATO SE HA LLEGADO A CELEBRAR

Hasta ahora nos hemos detenido en el andlisis de un precepto
que hace alusion sobre todo a la responsabilidad precontractual que
no deriva en la conclusién efectiva del contrato. Sin embargo, pue-
den existir y de hecho existen situaciones en las que la violacién de
los deberes dimanantes de la buena fe por parte de una de las partes
en la etapa precontractual no impide que el contrato se llegue efec-
tivamente a celebrar. Tales situaciones se producen principalmente
en supuestos de violacion del deber precontractual de informacién
y derivan en contratos cuyo contenido no era realmente el querido
por el otro contratante.

No existe en la Propuesta un precepto tnico que se refiera a las
consecuencias juridicas derivadas de este tipo de supuestos, lo que
es comun a los textos comparados a los que venimos haciendo refe-
rencia. Probablemente ello es asi porque la complejidad tanto de
los supuestos de hecho, como de sus consecuencias exige también
respuestas normativas complejas.

Recientemente el Profesor Morales Moreno ha dicho que el
incumplimiento de los deberes precontractuales de informacién ha
tenido y continda teniendo tratamiento juridico precontractual,
canalizado a través del dolo (causal o incidental), el error o la culpa
in contrahendo, con efectos también diversos, tratamiento que a su

42 El nuevo § 311 BGB supone un ejemplo especialmente significativo de la legali-
zacion del Derecho de creacién judicial que se habia ido elaborando por la jurisprudencia
alemana a lo largo del siglo XX; en este caso en concreto, sobre la figura de la culpa in
contrahendo. Asi lo sefialan, entre otros, VOGENAUER, S., 2006, pp. 627-663, espec.
pp. 643-645. Destaca el enorme significado préactico de la figura, LOOSCHELDERS, D.,
Schuldrecht: Allgemeiner Teil, ed. 6, Carl Heymanns, 2008, p. 63.
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juicio no es el mds adecuado cuando la informacién precontractual
se proyecta sobre el objeto y el contenido del contrato y genera
problemas de incumplimiento, de suerte que estima que lo mas
razonable en estos casos es atraer a la responsabilidad contractual
tanto la lesion del interés en el cumplimiento como la del interés de
integridad 43. Vamos a intentar desentrafiar qué hace al respecto la
Propuesta 4.

A primera vista se puede decir que la Propuesta de Moderniza-
cién conjuga ambas perspectivas, la mas cldsica (vicios del consen-
timiento, anulacidn, indemnizacién del interés negativo) y la mas
moderna (contenido del contrato, responsabilidad contractual),
aunque no s€ si lo hace con la suficiente nitidez.

En efecto, en el capitulo IX del Titulo II relativo a la nulidad y
anulacion de los contratos, el articulo 1298 permite a la parte que
padezca un error esencial en el momento de celebrar el contrato
anular el contrato si concurre alguna de estas circunstancias:
1.° Que el error hubiera sido provocado por la informacion sumi-
nistrada por la otra parte contratante. 2.° Que esta ultima hubiera
conocido o debido conocer el errory fuera contrario a la buena fe
mantener en él a la parte que lo padecio .

Por su parte el articulo 1300.1 sefiala que «Hay dolo cuando
uno de los contratantes induce al otro a prestar su consentimien-
to... mediante la ocultacion maliciosa de alguna informacion que
teniendo en cuenta las circunstancias y conforme a la buena fe,
deberia haberle comunicado» %, afladiendo a continuacién que
para que haga anulable el contrato el dolo debera ser grave (y no
haber sido empleado por las dos partes contratantes) y que el dolo
incidental solo obliga al que lo empled a indemnizar daiios y per-
Jjuicios, dos reglas que ya se recogen en el articulo 1270 del CC
vigente y que ni mucho menos, especialmente esta tltima, ha servi-

43 MORALES MORENO, A. M., Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 2010, p. 90.

4 Lo que se pone de relieve en la literatura juridica y en los textos comparados es
que los deberes precontractuales de informacion y las consecuencias de su incumplimiento
son objeto de preocupacion creciente, como lo es la necesidad de situarlos en su marco
propio que debe ir mas alla de las tradicionales figuras de los vicios del consentimiento
(sobre todo error y dolo).

4 Hay ademads una tercera situacion 3.° «Que la otra parte hubiera incidido en el
Mismo error».

46 Cf., con el tenor del articulo 1269 del CC vigente, que no hace referencia a la
ocultacién de informacion. El nuevo precepto se inspira claramente en el articulo 4.107
de los PECL, con lo que cabe decir, como respecto de éste, que la trascendencia de la
falta de revelacion de la informacion se coloca bajo el manto de su relacion con la buena
fe y la lealtad, de manera que existird dolo negativo o dolo reticente, cuando la buena fe
y la lealtad lo impongan, y no lo habrd en caso contrario (DfEz-PicAZzo et altri, 2002,
pp. 230-231.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1638 Maria Paz Garcia Rubio

do para generar una jurisprudencia clara sobre la indemnizacion
debida en caso del que se llama dolo incidental 47.

No obstante ha de llamarse la atencion sobre la nueva norma
contenida en el primer parrafo del articulo 1301 de la Propuesta,
norma que parte de una concepcion del contrato alejada de la pura-
mente liberal que estd basada mds en la idea de solidaridad de las
partes que en la oposicion entre ellas y claramente inspirada en el
articulo 4:109 PECL %. Segtin el citado articulo 1301 «Una de las
partes puede anular el contrato que, en el momento de su celebra-
cion, otorga a la otra parte una ventaja excesiva si teniendo en
cuenta la naturaleza y fin de aquél, resulta que se ha aprovechado
injustamente de una situacion de dependencia, de extraordinarias
dificultades economicas o de necesidad apremiante, o de su igno-
rancia, de su inexperiencia o falta de prevision», hip6tesis que per-
miten ampliar las posibilidades de anulacién, algunas de las cuales
pueden tener su origen en la fase precontractual.

Es de resaltar que en este dmbito la Propuesta si incluye la
situacion en la que el incumplimiento de los hipotéticos deberes
precontractuales (de informacion) haya sido provocado por un ter-
cero, cuando en el articulo 1302 se sefiala que «También puede
anular el contrato la parte que ha sufrido el error, el dolo o el per-
Jjuicio a que se refiere el articulo anterior, cuando hayan sido cau-
sados o provocados por un tercero de cuyos actos responda o tenga
conocimiento el otro contratante» .

En cambio, no he reconocido en el texto de la Propuesta ninguna
regla referida a la indemnizacién debida a la parte perjudicada como
consecuencia de la anulacion del contrato por cualquiera de las cau-
sas antedichas, mds alld de la ya referida mencion al caso de dolo

47 Como ha puesto de manifiesto recientemente, DfEz-Picazo, L., «Notas sobre la
indemnizacion del dafio causado por el dolo incidental», ADC, 2009, (en adelante 2009a)
pp. 1043 ss.

48 Articulo 4:109: Beneficio excesivo o ventaja injusta (/) Una parte puede anular
el contrato si, en el momento de su conclusion:

(a) dependia de la otra parte, tenia una relacion de confianza con ella, se encontra-
ba en dificultades economicas o tenia otras necesidades urgentes, no tenia capacidad de
prevision o era ignorante, inexperimentado o carente de capacidad negociadora, y

(b) la otra parte conocia o deberia haber conocido dicha situacion y, atendidas las
circunstancias y el objeto del contrato, se aprovechd de ello de manera claramente injusta
u obtuvo asi un beneficio excesivo.

(2) A peticion de la parte interesada, y si resulta oportuno, el juez o tribunal puede
adaptar el contrato y ajustarlo a lo que podria haberse acordado respetando el principio
de la buena fe contractual.

(3) La parte a quien se comunica el ejercicio de la accion de anulabilidad del con-
trato por beneficio excesivo o por ventaja injusta, puede igualmente solicitar del juez una
adaptacion del contrato, siempre que esta parte informe de ello sin dilacion a la parte que
le comunicd el ejercicio de su accion y antes de que dicha parte actiie en funcion de ella.

49 Inspirado en el articulo 4:111 PECL.
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incidental 5. Esta referencia existe, por ejemplo, en los PECL, donde
se reconoce para el caso de error la posibilidad de anulacién y la
indemnizacién del interés negativo [4:103 y 4:117 (1)51], y en el
caso de dolo, la anulacién (arts. 4:103 y 4:107) y la indemnizacién
[4:117 (1)]; también se prevé para ciertos supuestos de error (doble
error) la llamada «adaptacion del contrato», de conformidad con
el 4:105, cuestion sobre la que mds adelante volveré 52. Sobremane-
ra se recoge la hipdtesis en la que una de las partes haya concluido
el contrato con informaciones incorrectas no constitutivas de error
en el consentimiento, supuesto en el que sélo tendra derecho a recla-
mar dafios (4:106). Por lo que atafie a los Principios Unidroit, segtin
el articulo 3.18, situado en sede de validez de los contratos bajo la
denominacion de «Dafios y perjuicios» «Independientemente de
que el contrato sea o no anulado, la parte que conocié o debia
haber conocido la causa de anulacion se encuentra obligada a
resarcir a la otra los dafios y perjuicios causados, colocandola en
la misma situacion en que se encontraria de no haber celebrado el
contrato». De modo hasta cierto punto similar se manifiesta el
DCEFR donde se establece que, se haya llegado o no a contratar, un
profesional que ha incumplido sus deberes de informacion es res-
ponsable por los dafios causados a la otra parte provocados por el
mentado incumplimiento [II.-3.109 (3)]; quedan ademas a salvo los
remedios establecidos para el error ([IL.-3.109 (4)].

La omision de esta referencia en la Propuesta a la indemniza-
cion en caso de anulacién del contrato por violacion de la buena fe
precontractual no significa que ésta no se produzca en nuestro
Derecho, como ha reconocido el Tribunal Supremo en la ya cono-
cida STS de 18 de enero de 2007 3, que con alguna exageracion
afirma que plantea por primera vez en la jurisprudencia una cuestion
que habia presentado la doctrina hace poco mas de medio siglo (;,?)

50 El articulo 1306 de la Propuesta menciona unicamente los efectos restitutorios de
la anulacién, pero no los indemnizatorios.

S Conforme al cual articulo 4:117: Dafos y perjuicios «(1) La parte que denuncia
un contrato en virtud del presente capitulo podrd solicitar de su contraparte una indemni-
zacion por darios y perjuicios que le permita volver a una situacion lo mds parecida posi-
ble a la que tendria de no haberse celebrado el contrato, siempre que la otra parte hubiera
sabido o hubiera debido saber que existia error, dolo, intimidacion, un beneficio excesivo
0 una ventaja injusta».

52 Recoge las criticas emitidas por miembros del Acquis Group al hecho de que este
remedio se haya limitado al caso del doble error y no se haya generalizado en todo caso de
incumplimiento de los deberes precontractuales de informacidn, por resultar inoperante
muchas veces el remedio indemnizatorio ante la dificultad de determinar el dafio derivado
de no haber contratado con la informacién debida, BAsozaBAL, X., «En torno a las obliga-
ciones contractuales de informacién», ADC, 2009, pp. 647-711, espec. pp. 678-679.

53 RJ/2007/529, comentada por ToMAs, G, «Damages for Fraud in Case of not
Avoiding Contract», European Private Law Beyond the Common Frame of Reference.
Essays in Honour of Reinhard Zimmermann, Europa Law Publishing, 2008, pp. 65-75.
Atn mds reciente, DiEz-Picazo, L., 2009a, pp. 1043 ss.
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cual es el ejercicio de las acciones derivadas del dolo . Entiende el
tribunal que ante éste caben tres tipos de situaciones: primero, la
accion de anulacién del contrato y reclamacién de indemnizacion
de dafios y perjuicios; segundo, la accién de anulacidn, sin reclama-
cién de indemnizacidn vy, tercero, la accién de reclamacién de
indemnizacién de dafios y perjuicios sin ejercitar la accién de nuli-
dad, que era precisamente lo pedido en el caso. Lo que no queda
claro en nuestra jurisprudencia es el alcance de la indemnizacién
debida que, como hemos anticipado, en la mayoria de los textos de
referencia se limita en el caso de anulacién del contrato al interés de
la confianza o interés negativo. Sin embargo, nuestro TS en la
reciente sentencia de 5 de mayo de 2009 %, en la que la actora recla-
ma la nulidad del contrato por dolo in contrahendo y el resarcimien-
to de los dafios y perjuicios causados, se concede la indemnizacién
tanto de los dafios emergentes, como la de los lucros cesantes, entre
los que, no se si acertadamente, se incluyen las pérdidas derivadas
de la frustracion del negocio hasta que se produjo la posibilidad
para la actora de llevar a cabo la inversion econdmica en otra zona,
lo cual sin duda va mas alla del llamado interés negativo.

Todo ello me anima a reclamar la conveniencia de que la Pro-
puesta se pronuncie expresamente sobre la procedencia y alcance
de la indemnizacién debida por responsabilidad precontractual que
deriva en la anulacién del contrato, siguiendo con ello una tradi-
cién del Derecho europeo continental que se remonta a los trabajos
de Thering sobre la c.i.c.

La ultima hipétesis que nos tenemos que plantear es aquélla en
la que, a pesar de la existencia de violaciones de los deberes precon-
tractuales por uno de los implicados constitutivas de responsabili-
dad, el contrato se ha celebrado y ademds se mantiene porque el
legitimado no quiere o no puede desvincularse de €157 a pesar de que

54 Seiiala DiEz-Picazo, L., 2009a, p. 1044, que no es fécil saber si es verdad o no
que se trata de la primera sentencia del Tribunal Supremo en que el tribunal afronta el
problema de las acciones derivadas del dolo civil; afade también que el tratamiento doctri-
nal al que se refiere la sentencia es el trabajo de Alfonso DE Coss1o sobre El dolo en el
Derecho civil, publicado en 1955.

55 La argumentacién utilizada para estimar que existen las tres posibilidades se basa
tanto en la inexistencia de norma que las excluya, como en la analogia con lo previsto en el
articulo 1124 CC en materia de resolucién de los contratos, donde se admiten como perfec-
tamente compatibles y, al tiempo, independientes, la accién de resolucién y la de resarci-
miento. Aunque sea discutible la necesidad de utilizar tal recurso a la semejanza relevante
con el supuesto de resolucidn, existiendo otras posibilidades como la interpretacién exten-
siva del articulo 1270.2 CC, lo cierto es que la respuesta dada en la sentencia es, a nuestro
juicio, adecuada.

56 RJ/2009/2907. Comentada por Quicios MOLINA, S., CCJC, nim, 82, pp. 351-377.

57 V.gr. porque el vicio no tiene la suficiente entidad como para anular el contrato,
como ocurre con el llamado dolo incidental, o porque cuando es descubierto la anulacién
ya no es posible por haberse cumplido el contrato o porque con ella se perjudicaria a un
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precisamente por la violacién de tales deberes el contrato ha sido
celebrado en condiciones desventajosas para una de las partes.

Tampoco en este caso la Propuesta da una respuesta clara. Falta
de nuevo una regla que autorice a reclamar los dafios y perjuicios
causados por la violacién de la buena fe precontractual proyectada
sobre el contrato «desventajoso» 58, regla que sin embargo si contie-
nen los PECL % o el ya reproducido 3.18 de los Principios Unidroit y
que como he dicho, seria conveniente introducir en la Propuesta.

Sin embargo, como se ha insinuado anteriormente, existe en el
Derecho moderno una tendencia a encauzar este tipo de situaciones
por la via contractual. Asi por ejemplo, en el derecho alemén la
jurisprudencia més reciente reconoce en algunos casos de violacion
de los deberes precontractuales de informacion que se proyectan
sobre el contenido del contrato, la posibilidad de reclamar la modi-
ficacion contractual que restableceria ex post el equilibrio entre las
partes que aquella violacién eliminé ex ante . En el articulo 4:105
(2) (doble error) y 4:109 (2) (contratos abusivos o leoninos) de los
PECL se contemplan también situaciones de adaptacién del contra-
to. Esta ultima hipdtesis es también recogida en el articulo 1301.2
de la Propuesta, conforme al cual «A peticion de la parte perjudica-
da puede el Juez introducir en el contrato aquellas modificaciones
que sean necesarias para adaptarlo a las exigencias de la buena fe
y lo que sea usual en el trdfico juridico». La pregunta que debemos
hacernos es si esta solucion adaptativa (remedio propio del incum-
plimiento) no deberia generalizarse para todos los supuestos de res-
ponsabilidad precontractual proyectada sobre el contrato desventa-
joso, al modo que ya se hace por ejemplo, en el articulo 65 del Texto
Refundido LGDCU, a cuyo tenor «Los contratos con los consumi-
dores y usuarios se integrardn, en beneficio del consumidor, confor-
me al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de
omision de informacion precontractual relevante».

tercero de buena fe o porque sencillamente a la victima del vicio, a pesar de todo, le con-
viene mantener el contrato (STS de 18 de enero de 2007, ya citada).

58 Parafraseando a DfEz-Picazo, L., 2009a, p. 1054, puede decirse que en este caso
puede hablarse de dafo en la medida en que exista un modelo contractual equitativo en que
el intercambio se realiza justamente.

59 Articulo 4:117: Dafios y perjuicios.

(2) La parte que teniendo derecho para anular un contrato conforme a este capitu-
lo, no lo ejerce o lo ha perdido en virtud de las disposiciones de los articulos 4:113
04:114, puede reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios como sefiala el aparta-
do (1), limitada a las pérdidas sufridas como consecuencia del error, dolo, intimidacion,
beneficio excesivo o ventaja injusta. Los mismos criterios se aplicardn para el cdlculo de
los darfios cuando la parte hubiera actuado erréneamente en funcion de una informacion
incorrecta en el sentido del articulo 4:106.

60 PALANDT/HEINRICHS, 2009, p. 480-481. Cf. abundante jurisprudencia alemana en
el sentido del texto en MoTA-PINTO, P., 2008, pp. 1414-1415.
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Por otro lado, se evidencia en no pocas ocasiones que la defec-
tuosa informacidén precontractual acarrea genuinos incumplimien-
tos contractuales especialmente por falta de conformidad ¢!. Para
estos casos el articulo 4:119 de los PECL, situado en el capitulo
relativo a la invalidez, sefiala que «La parte que tenga derecho a
utilizar alguno de los remedios que le concede el presente capitulo
Y que se encuentre al mismo tiempo en circunstancias que le per-
miten utilizar un remedio fundado en el incumplimiento ©2, puede
optar por cualquiera de ellos», compatibilidad que, en cambio, no
reconocen, por ejemplo, los Principios Unidroit, los cuales en su
articulo 3.7 excluyen la posibilidad de la anulacién por error si
pueden ser utilizados los remedios del incumplimiento. En conse-
cuencia, hemos de preguntarnos qué es lo mds conveniente en
nuestro Derecho, puesto que a dia de hoy la respuesta no es clara 63
y tampoco estd explicitada en la Propuesta 6+. Entiendo que esta
omision deberia ser subsanada, bien a favor de la incompatibilidad
y prevalencia de los remedios del incumplimiento, mds adecuada
técnicamente segin Morales Moreno o Fenoy Pic6n al menos para
el caso de error %5, bien a favor de la compatibilidad, que esos mis-
mos autores estiman mds cercana a nuestra tradicion juridica vy,
como he dicho, recogen los PECL.

6l Ello es asi porque como dice FENOY P1cON, N., El sistema de proteccion del
comprador, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2006,
p- 202, en la nueva construccién del incumplimiento (que, afilado, comparte la Propuesta de
modernizacién del CC con textos como la CISG, o los Principios Unidroit o los PECL), las
cualidades que debe tener el objeto segun el contrato, las que pueden ser objeto de error
relevante, se han incorporado al deber de prestacién del deudor con independencia de que
la obligacion sea especifica o genérica. Se ha hecho eco del silencio de la Propuesta de
Modificacién del Cédigo civil sobre este punto, mostrando su sorpresa y concluyendo que
la Propuesta ha dejado a los intérpretes la decisién oportuna y su argumentaciéon FENOY
Picon, N., «La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas
de la Comisién General de Codificacién. Parte primera: Aspectos generales. El incumpli-
miento», ADC, 2010, pp. 47-136, espec., pp. 122 ss.

62 El cumplimiento o la resolucién acompafiados en su caso de la indemnizacién
(interés positivo) o la reduccion del precio.

63 En el comentario al articulo 3.7 de los Principios Unidroit, HUBER, P., 2009,
p- 431 sitda a Espafia, junto con Austria, Suiza y USA, entre los sistemas juridicos que dan
a la parte el derecho a elegir cualquiera de los dos remedios; Alemania y recientemente
Francia optan por la otra solucién, mientras que a su parecer Inglaterra se sitda en una
posicion intermedia Siguiendo la tesis de MORALES MORENO, A. M., «Adaptacion del
Cddigo civil al Derecho Europeo: la compraventa», ADC, 2003, p. 1626, FENOY PICON,
N., 2006, p. 187, considera que tal situacion deberia regirse por la regla de la incompatibi-
lidad, de modo que los remedios contractuales resultasen prevalentes. Sin embargo la auto-
ra reconoce que las caracteristicas de nuestro ordenamiento y la interpretacion que suele
hacerse del mismo, hacen mas probable que triunfe la tesis de la compatibilidad.

6 Se ha hecho eco del silencio de la Propuesta de Modificacion del Cédigo civil sobre
este punto, mostrando su sorpresa y concluyendo que la Propuesta ha dejado a los intérpretes la
decisién oportuna y su argumentaciéon FENOY PICON, N., «La modernizacién del régimen del
incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comision General de Codificacion. Parte prime-
ra: Aspectos generales. El incumplimiento», ADC, 2010, pp. 47-136, espec., pp. 122 ss.

%5 En el caso del dolo in contrahendo FENOY PICON, N., 2006, p. 280, en el estado
actual de nuestro ordenamiento, es partidaria de la compatibilidad.
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RESUMEN

Es notable la atencion que en fechas recientes han dedicado los autores
espaiioles a la armonizacion del derecho privado europeo, sin duda, por el
convencimiento acerca de la trascendencia del mismo.

Ahora bien, esta incidencia se ha venido observando ya en las miiltiples
sentencias de nuestros tribunales que vienen citando entre sus argumentos y
razonamientos las soluciones de este derecho contractual europeo.

Como novedad en esta tarea armonizadora del Derecho Privado Euro-
peo, ha de sefialarse que el propdsito del Draft Common Frame of Referen-
ce de 2009, ha sido dar respuesta a los requerimientos del Plan de Accion
presentado por la Comision Europea en 2003, conteniendo los Principios,
Definiciones y Modelos de Reglas del mismo, por ello lo que pretende es
ayudar al proceso de desarrollo del actual acervo comunitario y redaccion
de la futura legislacion de la Union Europea en el campo del Derecho Pri-
vado, colaborando en la identificacion de medidas que han de ser adopta-
das con este fin.

PALABRAS CLAVE

Armonizacion del Derecho Privado Europeo.—Marco conuin de referencia.

I Actualizado el dia 26 de enero de 2010.
El presente trabajo es fruto de la conferencia pronunciada en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion el dia 18 de marzo de 2010.
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SUMARIO: 1.  Preliminar.—Il. El proceso de europeizacion del derecho
privado.-1Il.  Los Principios Lando.—IV. Hacia el marco comiin de
referencia.—V. La incidencia en Espaiia de las corrientes armonizado-
ras del Derecho Contractual Europeo.—V1. Epilogo.

I. PRELIMINAR

En bastantes ocasiones y €sta es una de ellas, resulta no s6lo
sugerente sino también conveniente comenzar la exposicién de un
determinado tema, en este caso, el de la europeizacion del derecho
privado, exponiendo los motivos que a uno le han llevado al trata-
miento del mismo.

Sinceramente, en mi caso, €sos motivos no son mds que la
creencia desde antafio en la vigencia —no directa, por razones
obvias— de los viejos textos del Derecho Romano como fuente ins-
piradora no sélo para el conocimiento de los propios derechos
nacionales, sino también como pilar indispensable en la metodolo-
gia juridica histérico-comparativa que debiera atenderse en la cons-
truccion de lo que también, por qué no, podriamos denominar
«espacio comun juridico privado».

Puede resultar un atrevimiento comenzar esta disertacion dejan-
do vislumbrar la posicion del que la realiza, incluso arriesgarse «ab
initio» de que el discurso pueda ser tachado de neopandectista, o
de recordar antiguas disputas juridicas como las que enfrentaron a
los seguidores del «Mos Italicus» y del «Mos Gallicus», en cuanto
a la dogmdtica y pragmatica de las fuentes cldsicas romanas; o
como las que tuvieron lugar en cuanto a la necesidad o no de una
codificacién en la Alemania del siglo X1x; o incluso, entre los cono-
cidos como «centralistas» y «foralistas» de nuestra codificacion
civil decimonénica (que bien pudieran tener su traslado en la actual
situacion del derecho privado europeo, entre los partidarios de la
armonizacion del mismo, y sus detractores).

Sin embargo, las razones de la propia posicion adoptada impli-
can la motivacion de la misma. Evidentemente, no es mi interés
exponer posicionamientos a favor de una u otras posturas a modo
de sugerencia, al menos, en cuanto a ellas, como si de una rejuve-
necida «Ley de Citas» del Cddigo Teodosiano se tratara, aunque si
abordar el estado de la cuestion, desde las diferentes Opticas y su
evolucién desde la elaboracidon de los conocidos «Principios
Lando» a la reciente publicacién en el afio 2009 de la nueva ver-
sion del «Draft Common Frame of Reference».
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La elaboracién de una Ciencia Juridica Europea, mediante la
técnica de la armonizacidén o mediante la de la codificacion, o sea,
bajo la férmula del «soft law» o del cardcter vinculante de sus dis-
posiciones, supone bien la base, o bien, la positivizacion definitiva
de las normas juridicas privadas de los diferentes paises de la Unién
Europea, lo que implica, a nuestro juicio, un nuevo impulso de la
vetusta aspiracion tendente a la creacion de un derecho de caracter
supranacional, mixime cuando es una realidad en nuestros dias la
existencia de una verdadera Unién Europea; aunque como recuer-
da el profesor Van Caenegem 2, «...Es claro que existe una Unica
Europa, basada en los Tratados, en las Directivas y en un muy
extenso ya Derecho de Casos. Sin embargo, este Derecho se ocupa
solamente de temas muy particulares y muy separados y con fre-
cuencia en directa conexion con los problemas econémicos del
Mercado comtn. Un Cédigo civil europeo no parece realista... Se
admite, por otra parte, que se puede estar formando una ciencia del
Derecho privado y se recuerda que se necesitarian muchos siglos
de Tus Commune en todos los juristas europeos y de uso de un
tinico lenguaje juridico asi como de un conjunto de conceptos,
nociones, categorias y normas fundamentales».

Este proceso es lo que se ha dado en llamar la «Europeizacion
de la Ciencia del Derecho», sobre el modelo del que fuera uno de
sus precursores, Helmut Coing 3, quien ya mantuvo que la funda-
cién de una ciencia del derecho privado europeo debia ser el primer
paso para la unificacion del Derecho en Europa.

Coing # ya defendia a principios de la década de los 90 (del
siglo pasado) que la Ciencia del Derecho en Europa tenia caricter
nacional y no comtn y que pese a la existencia de fundamentos
comunes, las interpretaciones juridicas realizadas sobre el ordena-
miento privado de los diferentes paises europeos se realizaban mas
desde la distancia que desde la aproximacion de los mismos, estan-
do presentes atin ante juristas eminentemente nacionales y no euro-
peistas. Ante lo cual, Coing mantenia que en el proceso de conver-
gencia en la construccién europea, el derecho privado debia ser
objeto de un tratamiento supranacional, poniendo como ejemplo de
la existencia disgregadora en los diversos sistemas juridicos la dife-
rente manera de interpretar en cada pais la normativa comunitaria.

2 R. C. VAN CAENEGEM, Pasado y Futuro del Derecho Europeo, traduccion de Luis
Diez-Picazo, Thomson-Civitas. 2003, p. 45.

3 HeLmuT COING, Eurpdisierung der Rechtswissenschaft, Neue Juristische Wochen-
scrift, 1990, pp. 937 ss. Vid. Helmut Coing. Derecho Privado Europeo. Fundacién Cultural
del Notariado, 1996.

4 De lo que se hace eco Ignacio CREMADES UGARTE en su Estudio introductorio y
traduccién de la obra de Reinhard ZIMMERMANN, Europa y el Derecho Romano, Marcial
Pons, 2009.
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Ante esta situacion, Coing advertia de la existencia de precedentes
no sélo pretéritos, como es el claro caso del «lus Commune», sino
de modelos actuales, tales como el «Common Law» de los Estados
Unidos y su sistema de «Restatements», mds interesantes que el
primero ya que, segtin Coing, en los Estados Unidos si que existe
una unidad de ciencia y formacion juridica compatible con las dife-
rencias existentes, en mayor grado que en el dmbito de influencia
del viejo «fus Commune».

Los posicionamientos en torno a una u otra opcioén han de pasar
ineludiblemente por atender a las diferentes caracteristicas que
conllevan una «armonizacién» frente a una «codificacién». Asi,
«in genere», puede decirse que la codificacion es comprensiva, sis-
temadtica, interna y estatica, mientras que la armonizacion prevé el
ofrecimiento de respuestas parciales a determinadas cuestiones
dirigidas a un 4mbito supranacional, con el propdsito de adecuarse
con mayor facilidad que lo codificado a las innumerables circuns-
tancias cambiantes del tréfico juridico no s6lo nacional, sino evi-
dentemente, internacional.

El debate sobre el modelo a seguir en dicha construccion juridi-
ca europea no es nuevo, como someramente hemos ya apuntado;
asi, el propugnado en su dia por la Comisién de Derecho Contrac-
tual Europeo (més conocida como «Comision Lando») sobre la
base de la armonizacion y el seguido por la Academia de Iuspriva-
tistas Europeo («Grupo Gandolfi» 3) en cuanto a la elaboracion de
un Cédigo Europeo de Contratos, resulta heredero de las discusio-
nes que ya tuvieron lugar en la Alemania del Siglo x1x sobre la
necesidad o no de elaborar un Cédigo Civil aleman.

En 1814, el profesor de Derecho Romano de la Universidad de
Heidelberg, Thibaut, publicé un opusculo con el titulo «Sobre la
necesidad de un derecho civil para Alemania» ¢ donde defendia la
elaboracion de un cédigo civil alemédn que ayudara a la creacion
del Estado alemdn mediante la unificacién de los diferentes «Lan-
ders», a imagen del Codigo Civil de Napoleon de 1804. Sin embar-
go, Savigny, como respuesta a las ideas de Thibaut, publicé su obra
«De la vocacién de nuestra época para la legislacion y la ciencia
del derecho», donde se oponia a la idea codificadora por conside-

5 En nuestro pafs, un grupo de autores han publicado unos comentarios al Cédigo
Europeo de Contratos en homenaje al Profesor D. José Luis de los Mozos y de los Mozos.
Vid. Codigo Europeo de Contratos. Academia de lusprivatistas europeos (Pavia). 'y IL.
Editorial Dykinson, 2003.

6 Vid. Antén Friedrich Justus THIBAUT, Friedrich Carl VON SAVIGNY, La Codifica-
cion. Una controversia programatica basada en sus obras: Sobre la necesidad de un dere-
cho civil general para Alemania, de Thibaut; De la vocacién de nuestra época para la legis-
lacién y la ciencia del derecho, de Savigny. Introduccién y seleccion de textos de Jacques
Stern. Traduccion del aleman de José Diaz Garcia (1970).
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rarla esencialmente inorgénica, anticientifica, arbitraria y enemiga
de la tradicion. No obstante, Savigny al igual que Thibaut si estaba
a favor de la uniformidad juridica alemana, aunque ésta no debia
pasar mediante la elaboracion de un cédigo civil, sino mediante la
creacion de una ciencia juridica comun.

De esta forma, Savigny mantenia que estaba de acuerdo con
Thibaut, es decir, en la creacion de un derecho comun para toda la
nacién, aunque el camino correcto no era el de la creacion de un
acto legislativo codificado sino el de una «organizacion progresiva
de la ciencia del derecho, la cual puede ser comiin a toda la
nacion». Con estas aspiraciones, Savigny publicaria sus conocidas
obras, tales como: «Tratado de la Posesion» (1803), «Historia del
Derecho Romano en la edad media» (1815-1831), «Sistema de
Derecho Romano actual» (1840-1849) y «Derecho de Obligacio-
nes» (1851-1853). Asi, como nos recuerda el Profesor Zimmerman?
Savigny «... Razonaba que el derecho de una determinada época
no puede ser entendido aisladamente, puesto que el presente se
halla indisolublemente unido al pasado del que procede. Por consi-
guiente, la ciencia juridica debe ser necesariamente de naturaleza
histérica, y su principal cometido consiste en el andlisis, rejuvene-
cimiento y conservacion de la materia juridica que nos ha sido
transmitida.

Esta escuela de pensamiento de Savigny —inicialmente triun-
fante frente a las ideas de Thibaut, hasta la publicacién del BGB
alemdn-— es la que se conoci6é como Pandectistica, que con base en
el Digesto Justinianeo pretendio la creacidon de un sistema juridico
l6gico y coherente de reglas y principios juridicos.

El Derecho Romano habia servido como base del conocido «/us
Commune», que ha de ser considerado como un gran intento legis-
lativo con aspiraciones supranacionales, el cual era citado «imperio
rationis si no ratione imperii», ya que nunca llegé a estar reconoci-
do como un auténtico Derecho Positivo, al igual que le ocurriera a
su heredero, es decir, al Derecho Natural o «lus Naturale» de Gro-
cio y Puffendorf.

De esta forma, tanto aquél basado en el Digesto Justinianeo
como éste en la Razon Natural, no fueron como ya hemos adverti-
do un vinculante Derecho Positivo, lo que no conlleva que haya de
negarseles la excepcional contribucion de ambos a la deslocaliza-
cidn juridica, ya que sin el «/us Commune», como dice Van Caene-
gem 3 «... Habrian existido muchos mds sistemas nacionales, puesto

7 Reinhard ZIMMERMANN, Estudios de Derecho Privado Europeo, Editorial Civitas,
2000, p. 24.
8 Vid. op. cit., p. 102.
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que a Europa le habria faltado la ensefianza cosmopolita de las
Escuelas y estos Derechos se habrian basado mas sobre la costum-
bre y el Derecho de casos de los tribunales superiores que en la
teoria», lo que en nuestra opinion, hubiera supuesto un agrava-
miento a este proceso constructivo cientifico juridico europeo, asi
como un reforzamiento de las tesis pesimistas que contindian vien-
do como una de las barreras infranqueables para el mismo, las
existentes entre el «Common Law» y el Derecho Continental.

En efecto, el «lus Commune» basado en el «Corpus luris Civi-
lis» del emperador Justiniano, puede considerarse el primer Dere-
cho supranacional por excelencia, aunque carente del cardcter
positivo al que antes hemos mencionado, su importancia al princi-
pio dogmatica se fue revelando paulatinamente en pragmadtica, de
ahi que Van Caenegem ° nos exponga la misma al referirse al «/us
Commune» del siguiente modo: «... Al principio, el estudio del
Corpus, en la forma de explicaciones literales o glosas, fue un mero
ejercicio académico, pero pronto las Escuelas comenzaron a tener
noticias del mundo real del medievo del mismo modo que este
mundo real empezd a tener noticias de ellas y el razonamiento y las
categorias neo-romanas se aplicaron incluso a instituciones feuda-
les, aunque el sistema feudal fuera insofiable en el mundo de Ulpia-
no y Modestino. El Derecho romano comenz6 a influir en los tribu-
nales, primero en los eclesidsticos y después en los seculares, y de
esta manera afect6 en general a la fabrica social».

Por ello, la construccién de la Ciencia europea del Derecho Pri-
vado ha de efectuarse, también en nuestra opinién, tomando en
cuenta la tradicién romanistica, la labor comparada de los diferen-
tes derechos privados europeos y desde un andlisis histérico de las
instituciones juridico privadas. De ahi que el viejo «lus Commu-
ne», pueda servir como punto de partida a estos efectos. Enorme-
mente reveladoras son las palabras de Zimmerman !0 al respecto:
«... Ya ha existido una cultura juridica europea con una ciencia
juridica comin orientada a las mismas fuentes como norte. Este
“viejo” derecho privado recibe la denominacién de ius commune
romano-candnico, y tiene su base en la recepcion del derecho
romano en la Europa medieval. Constituye el punto de partida més
proximo y natural para —en palabras de Savigny— una “organiza-
cion progresiva de la ciencia del Derecho”. A diferencia de Savig-
ny, por supuesto, no podemos acudir directamente al ius commune.
Al fin y al cabo, ni el Specimen usus moderni pandectarum de
Samuel Stryck ni el Lehrbuch des Pandetenrechts de Bernanrd

9 Vid. op. cit., p. 28.
10 R. ZIMMERMAN, Estudios de Derecho Privado Europeo, op. cit., p. 58.
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Windscheid contienen el derecho actualmente vigente. Pero tam-
bién cabe preguntarse si, a pesar de la fragmentacion nacional del
derecho y de la ciencia juridica, bajo el manto de la desconcertante
diversidad de nuestras modernas reglas juridicas no se esconden
unos fundamentos sistematicos, conceptuales, dogmaéticos e ideo-
16gicos comunes, capaces de formar el niicleo del derecho europeo.
Una especie de derecho natural, como lo llam¢6 Paul Korschaker,
no el sentido de un sistema de reglas de pretension de validez axio-
madtica, sino de principios, razonamientos e instituciones que com-
parten los ordenamientos juridicos europeos como consecuencia
de su desarrollo comun».

Estas posturas que han venido a denominarse (y rechazarse, por
algunos) como neopandectisticas, han sido objeto de numerosas
criticas por parte de quienes entienden que la elaboracién de una
ciencia juridica europea ha de elaborarse soltando lastres del pasa-
do en contra de la modernizacién del Derecho Romano que en su
dia propusiera Koschaker en su obra Europa y el Derecho Roma-
no - 12 criticas, que por otro lado, han puesto especial énfasis en
las —a su juicio— insalvables diferencias entre el Sistema continen-
tal codificado y el Sistema del « Common Law».

Si bien este dltimo debate ya se vislumbraba en la obra de los
profesores De Witte y C. Forder bajo el titulo «The common law of
Europe and the future of legal educations. Le droit comiin de
I’Europe et I’avenir de I’enseignement juridique», el trabajo que
supuso una auténtica revolucién en la materia se lo debemos de
nuevo al profesor Zimmerman con el titulo de «El caricter europeo
del derecho inglés. Conexiones histdricas entre Derecho civil y
Derecho comtn» 13, donde se concluye a través de la teoria del con-
trato desde la Edad Media hasta el Siglo x1x la existencia de las
evidentes conexiones entre el «Common Law» y el «Civil Law».

Por otro lado, en 1995 4 Van Gerven también propuso la idea
de una europeizacion del derecho privado en base a la exploracién
de los principios juridicos comunes, manteniendo —a diferencia de
Zimmermann—, que el punto de partida deberian ser los casos y
tratados juridicos existentes mds que el propio «lus Commune».

Il KOSCHAKER, Europa und das romische Recht, Miinchen, 1947.

12 Vid. HESSELINK, The New European Private Law, La Haya, 2002.

13 R. ZIMMERMANN, Der europdische Charakter des englischen Rechts. Historische
Verbindungen zwischen civil law und common law. Zitschrift fiir Europdisches Privatrecht
(1993), 4-51. Vid. Traduccién espaiiola en Estudios de Derecho Privado Europeo, op. cit.,
pp- 161 ss.

14 W. vAN GERVEN. «Naar een Europees gemeen recht van algemene rechtsbeginse-
len?» Rechtsgeleerd Magazijin Themis, nim. 10, 233-43.
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Por su parte, Steenhoff 15 también mantuvo una europeizacion del
derecho privado superando las franqueables diferencias entre
ambos sistemas, con apoyo en la conocida obra pro unificadora de
Markesinis 6. Con posterioridad a estos trabajos armonizadores,
cabe citar también el trabajo de De Groot en 1997 con el titulo
«Hacia un Cédigo Civil Europeo» !7, en la linea de Van Gerven,
propugnando la unificacién sobre un derecho de casos.

Asimismo, como recuerda Van Caenegem '8, K. Luig '° de modo
ecléctico en relacion con las dos posturas favorables a la armoniza-
cion antes citadas, entiende que el modelo ha de construirse sobre
la base de las decisiones del Tribunal Europeo de Justicia, pero sin
obviar la reglas del Derecho Romano que no han perdido validez.

Por ello, Zimmermann 2%, recordando las palabras de Koschaker
cuando decia que «No hay ninguna rama de la ciencia del Derecho
que tenga tan pronunciado cardcter europeo como la ciencia del
Derecho privado», concluye la importancia del Derecho Romano
en esta elaboracion de una ciencia iusprivatista europea al afirmar
que: «El estudio del Derecho romano y de su desarrollo desde los
tiempos de los glosadores lograba que pudiéramos ser conscientes
de que el Derecho privado de Europa estd construido sobre los con-
ceptos, reglas, principios y maximas, los casos practicos y ejem-
plos escolares, los argumentos y los fundamentos sisteméticos, en
suma, sobre las experiencias de una centenaria y comun ciencia del
Derecho privado. Tenemos asi lo que le corresponde hacer al Dere-
cho romano para un cambio de perspectiva: junto a lo puramente
histérico debe proceder de nuevo a una decidida observacién del
Derecho moderno, a esa que precisamente posibilita en general una
profunda comprension del mismo, pone de manifiesto las peculia-
ridades de su desarrollo en comparacion con otros ordenamientos
europeos y hace con esto posible que de nuevo pueda trascenderse
el limitado horizonte de la jurisprudencia nacional».

Un ejemplo del pragmatismo de lo anterior, puede verse en la
frecuente utilizacién que los tribunales europeos hacen de las maxi-

15 G. J. W. STEENHOFF, Nationale sitjlverschillen in de doctrine en de vorming van
een Europee rechtswetenschap. Weekblad voor privaatrecht, notariatt en registratie 127
(1996), 523-9.

16 B. S. MARKESINIS, The gradual convergence, Foreign ideas, foreign influences
and Englis law on the eve of the twenty-first century, Oxford, 1994.

17" R. DbE GrooT. European private law between utopia and early reality». Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 4, 1997.

18 Vid. op. cit. p. 42.

19 K. LUIG., «The history of Roman Private Law and the unification of the European
law». Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 5, 1997.

20 Vid. ZIMMERMANN, Europa y el Derecho romano, p. 48.
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mas y reglas procedentes del Derecho Romano, sin duda, por su
caracteristica de comunes principios a las diferentes legislaciones
nacionales 21,

Pero si la esencialidad del papel del Derecho Romano que creo
haber podido justificar con lo anterior es primordial en este proce-
so, también coincido con aquellas posturas que defienden para la
Historia del Derecho un papel no menos esencial, entre las que
cabe citar las de Schulze 22; posturas que también han sido objeto
de criticas por aquellos historiadores del Derecho que piensan que
la investigacion histdrica de la dogmatica juridica sélo seria posi-
ble desde unos presupuestos equivocados ya que podria dar lugar a
una distorsionada observacion del pasado por causa de las necesi-
dades del presente.

Por el contrario, y correctamente en mi opinidn, la investiga-
cidn historica de los dogmas «no solamente posibilita la compren-
sién del pasado, sino también la del Derecho vigente, porque mues-
tra cdmo y por qué el Derecho se ha desarrollado como lo ha hecho,
como hoy lo encontramos; porque deja claras las premisas en las
que se apoya el Derecho moderno; porque pone a nuestra disposi-
cién un rico tesoro de experiencias, que son tan importantes para la
politica del Derecho como para la dogmatica juridica, y porque
hace posible que se descubran desarrollos defectuosos avisando
ante su repeticion» 23.

Prueba de la importancia de las concepciones anteriores, esto
es, las que propugnan la armonizacién desde la base juridico-roma-
na comun a través de una investigacion histérica de los dogmas, o
sea, desde la «civilian tradition», se percibe en las experiencias del
propio Zimmermann en sus ponencias en el seno de la Comision
Lando. De esta forma, Zimmermann 24 describe la misma en rela-
cion con las reglas basicas del derecho europeo de obligaciones:
«Estas reglas basicas se consideran a si mismas como una suerte de
Restatements, siendo de este modo, naturalmente, expresiones de
la “civilian tradition”. Como ejemplo pudieran servir los dos capi-
tulos de los que fui responsable como ponente: la compensacion y
el Derecho de prescripcion. Los requisitos de la compensacion (una
institucion de derecho sustantivo) son reciprocidad y homogenei-

2l Vid. R. KNUTEL. «Ilus Commune und Romisches Recht vor Gerichten der
Europiischen Union, Jus». Zeitschrift fiir Studium und praktische Ausbildung, 9, 1996.
R. KNUTEL. «Rechtseinheit in Europa und romisches Recht», Zeitschrift fiir Studium und
praktische Ausbildung, 1994. Andrés SANTOS. «Epistemological Value of Roman Legal
Rules in European and Comparative Law». European Review of Private Law, 2004.

22 Reinhard SHULZE. «De la aportacion de la Historia del Derecho a una Ciencia del
Derecho Privado Europeo». Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 1996.

23 R. ZIMMERMANN (ed.), Rechtsgeschichte und Privaterechsdogmatik, 1999.

24 Vid. ZIMMERMANN, Europa y el Derecho Romano, pp. 121, 122 y 123.
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dad de los créditos, exigibilidad y vencimiento de la deuda que se
compensa por el deudor, asi como cumplimiento del tiempo esta-
blecido para la prestacion, por el deudor, del crédito del acreedor.
Se trata asi de caracteristicas que proceden del Derecho romano y
que forman hasta hoy un comin elemento central del Derecho pri-
vado europeo. Justiniano establecid, ademads, para cortar abusos,
que soOlo se pudiera compensar un contra-crédito liquido. Estas
ideas las recoge el articulo 13.102 de los Principios del Derecho
Europeo de Contratos e intenta mediar con ello entre las diversas
configuraciones que se han encontrado en los modernos ordena-
mientos (...) Las lineas de desarrollo que caracterizan el modelo de
prescripcion de los Principles son en cambio de fecha més reciente.
También aqui, no obstante, se esfuerzan enérgicamente los Princi-
ples en integrarse en esos desarrollos como los que han encontrado
su reflejo ante todo en nuevas codificaciones y leyes singulares.
Esto concierne al acortamiento y a la fijacién de un plazo maximo.
Al Derecho comiin se remontan, por el contrario, los conceptos de
la interrupcién (ahora: nuevo comienzo) y de la suspension de la
prescripcion, ademds de la regla “agere non valenti non currit
praescriptio” en sus diversas manifestaciones».

En suma, armonizacién del Derecho privado europeo sobre la
tradiciéon romanistica comun y atendiendo a la investigacion histo-
rica de los dogmas, en el contexto de un anélisis comparado de las
diferentes respuestas juridicas, es el sistema que —a mi juicio—
resultaria el adecuado para la elaboracién de una ciencia juridica
privada europea.

II. EL PROCESO DE EUROPEIZACION DEL DERECHO
PRIVADO

Las Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989 y 1994, supu-
sieron el primer impulso oficial en dicho proceso europeizante.

Asi, la Resolucién de 26 de mayo de 1989 «sobre un esfuerzo
para armonizar el derecho privado de los Estados miembros» 2
explicé como la cobertura juridica de temas concretos no resultaba
suficiente para las necesidades y aspiraciones de un mercado tnico
y sin fronteras, por lo que acabé sugiriendo que se iniciaran los
trabajos preparatorios para la elaboraciéon de un «Cédigo europeo
comun de derecho privado».

2> DOCE 158 (26.6.1989), 400.
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Posteriormente, la Resolucion de 6 de mayo de 1994, «sobre la
armonizacion de determinados sectores del derecho privado de los
Estados miembros», solicité expresamente que se diera comienzo a
los trabajos preparatorios indispensables para la elaboracion de un
«Cdédigo europeo comun de derecho privado». Sin embargo, debi-
do a que no fueron generalmente atendidas por sus destinatarios, y
a la vista de la lentitud mostrada en la ejecucion de lo previsto en el
articulo K.1 del Tratado de Maastricht, el Consejo de Europa en
sus conclusiones realizadas en Tampere, los dias 15 y 16 de octu-
bre de 1999 insté a una mayor convergencia del Derecho Civil
seflalando que habia de procederse a un «estudio global sobre la
necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros
en materia civil para eliminar los obst4culos al buen funcionamien-
to de los procedimientos civiles». Como consecuencia de dichas
conclusiones del Consejo de Europa, la Comisiéon Europea publicé
el dia 11 de julio de 2001 una «Comunicacién al Consejo y al Par-
lamento Europeo sobre derecho contractual europeo» cuyo propo-
sito era: «ampliar el debate sobre derecho contractual europeo entre
las instituciones politicas de la Union y los consumidores, acadé-
micos, empresarios y profesionales de la justicia», y aunque hacien-
do referencia explicita al derecho contractual europeo, se sefiala
también en la misma que, teniendo en cuenta el contexto econémi-
co, también podrian incluirse las garantias de crédito relativas a
bienes inmobiliarios, el enriquecimiento injusto y la responsabili-
dad civil 2.

Por otro lado, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento y
al Consejo, de 12 de febrero de 2003, sobre «un derecho contrac-
tual mas coherente: plan de accién» 27, ha supuesto uno de los
mayores impulsos a estos cometidos por parte de las instituciones
europeas, ya que estructura un Plan de Accién en torno a tres tipos
de medidas: (1) la mejora de la calidad del acervo comunitario en
el ambito del derecho contractual gracias a una terminologia comun
que se expresard en el denominado «Common Frame of Referen-
te», (2) la promocion de la elaboracién de una guia de condiciones
generales de la contratacion aplicables en la Unién Europea y (3) la
adopcidn de un «instrumento facultativo» en el &mbito del derecho
contractual europeo.

Para la puesta en marcha del Plan de Accién, la Comision
Europea propone el establecimiento de un Marco Comiun de

26 COM (2001). DOCE 2002, C-241/1. Para comentarios a esta comunicacion, Vid.
C. VoNn Bar y O. LanDpo (2002), Communication on European Contract Law: Joint
Response of Comision on European Contract Law and the Study Group on European Civil
Code, ERPL 2/2002, 183-248.

27 COM (2003). DOCE 2003 C 246/1.
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Referencia (CFR) al decir que: «La Comisién considera que un
marco comun de referencia que establece principios y una termi-
nologia comunes en el dmbito del Derecho contractual europeo
constituye un paso importante para mejorar el acervo en materia
de Derecho contractual. Este marco comun de referencia serd un
documento accesible al publico que ayudara a las instituciones
comunitarias a garantizar una mayor coherencia del acervo actual
y futuro en el dmbito del Derecho contractual europeo. Este
marco comun de referencia deberia responder a las necesidades y
las expectativas de los operadores econdmicos de un mercado
interior que aspira a convertirse en la economia mds dindmica del
mundo».

Ademads, con el &nimo de superar las contradicciones naciona-
les, se menciona en dicha Comunicacion la elaboracion de un «ins-
trumento facultativo», con el que se alcanzarian una serie de reglas
generales aplicables a los contratos transfronterizos en sustitucion
de las reglas locales. Asi la Comunicacion decia que: «Se presenta-
ron algunos argumentos a favor de la adopcién de un instrumento
facultativo que ofreceria a las partes contratantes un conjunto
modernizado de reglas particularmente adaptadas a los contratos
transfronterizos en el mercado interior (...). Este instrumento ofre-
ceria tanto a la parte econdmicamente mas fuerte como a la mas
débil una solucion aceptable y adecuada, sin que debieran aplicar
necesariamente el Derecho nacional de una de las partes, lo que
facilitaria las negociaciones».

De nuevo la Comisién impulsa esta labor unificadora mediante
la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Con-
sejo, de 11 de octubre de 2004 28 «sobre derecho contractual euro-
peo y revision del acervo: perspectivas para el futuro», donde se
vuelve a insistir en la necesidad de consolidar un marco comin de
referencia para «mejorar la calidad y coherencia del acervo en el
dmbito del derecho contractual», diciéndose en la misma que: «La
Comision utilizard el MCR, cuando proceda, como herramienta
para presentar propuestas de mejora de calidad y coherencia del
acervo actual y de los futuros instrumentos juridicos en el dmbito
del Derecho contractual. Ademads, permitird simplificar el acervo.
El MCR definird con precision términos juridicos, enunciara los
principios fundamentales y presentard modelos coherentes de nor-
mas de derecho contractual inspiradas en el acervo comunitario y
en las mejores soluciones recogidas en el ordenamiento juridico de
los Estados miembros».

28 COM (2004). DOCE 2005 C 14/6.
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Por tanto, la elaboraciéon de un Marco Comiin de Referencia
(CFR) dirigido a la mejora de la calidad de la legislacién y a la
coherencia del acervo comunitario existente y futuro en materia de
contratos, sirviendo dicho CFR como base de uno o varios instru-
mentos facultativos de derecho europeo de contratos, constituyen
los mandatos de dichas Comunicaciones de la Comision, por lo que
la elaboracién de un texto normativo contractual europeo tiene ya su
base en las propias Comunicaciones de la Comision, debiendo ser
su culminacidn la conclusion del Marco Comun de Referencia.

Pero con anterioridad a dichos documentos comunitarios ofi-
ciales, la armonizacion del derecho privado europeo tiene en los
Principios elaborados por la Comisiéon Lando, su gran propulsor,
por lo que a continuacidn trataremos sobre los mismos.

1. LOS PRINCIPIOS LANDO

Sobre el origen de los mismos el propio Ole Lando expone en
el Prefacio de su obra?® que en 1974 se celebr6 un simposio en la
«Copenhagen Business School», sobre el borrador de un Conve-
nio CEE sobre la legislacion aplicable a las obligaciones contrac-
tuales y no contractuales, y tras el mismo el Dr. Hauschild que
dirigia el grupo de expertos que prepararon el borrador del citado
convenio y el profesor Lando, manifestaron estar de acuerdo sobre
la insuficiencia de las opciones propuestas para lograr una unifor-
midad legal necesaria en un mercado tnico europeo, por lo que el
Dr. Hauschild exclamd6 entonces que «Necesitamos un Cdodigo de
obligaciones europeo».

Los trabajos de la primera Comisién comenzaron en Bruselas
en diciembre de 1980, empezdndose a discutir los Principios en
noviembre de 1982 en Hamburgo.

Asi los Principios de Derecho europeo de los contratos son el
resultado del trabajo llevado a cabo por la Comisién de Derecho
Europeo de Contratos, un grupo de juristas reclutados por todos los
paises de la Unién Europea, bajo la presidencia del Profesor Ole
Lando 30.

29 Principios de Derecho Contractual Europeo, partes I y II (Los trabajos de la
«Comision de Derecho contractual europeo», ediciéon Ole LANDO y Hugh BEALE. Cole-
gios Notariales de Espaiia, 2003. Edicion espafiola, pp. 15 ss.

30 Existe una amplisima bibliograffa sobre los Principios Lando, asi por ejemplo, la
citada por Isabel GONZALEZ PACANOWSKA, Los Principios Lando. Derecho Contractual
Europeo, Editorial Bosch, 2009 pp. 179 ss. Cabe destacar entre nuestra literatura juridica
nacional, la obra de DiEz-Picazo, Roca TrRiAs y MORALES, Los Principios del Derecho
Europeo de Contratos, Editorial Civitas, 2002.
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Segun los autores de los mismos, los beneficios de la formula-
cion de unos principios europeos contractuales serian los siguientes:

A) El fomento del comercio transfronterizo dentro de Europa

Las medidas de armonizacién confieren beneficios particulares
a las partes contratantes que hacen negocios en diferentes Estados,
porque se aplican de manera uniforme en el territorio de los diver-
sos Estados, se separan de cualquier ordenamiento juridico particu-
lar, se encuentran disponibles en idiomas de los cuales uno al
menos serd seguramente conocido por las partes, y que, con el
tiempo, seran mucho mds familiares para quienes las utilizan que
las reglas nacionales individuales de los diversos Estados extranje-
ros en los que lleven a cabo negocios.

B) El fortalecimiento del mercado iinico europeo

La armonizacién de unos principios de Derecho de contratos
tiene especial importancia para el buen funcionamiento del merca-
do unico europeo, cuya esencia principal es un enfoque amplia-
mente unitario del Derecho y de la reglamentacién que supere los
obstaculos al comercio y las distorsiones del mercado resultantes
de las diferencias entre los Derechos nacionales de los Estados
miembros con consecuencias para el comercio dentro de Europa.

C) La creacion de una infraestructura para leyes comunitarias
que rijan en sede de contratos

Se han promulgado Directivas que afectan a contratos en rela-
cién con los seguros, empleo, agencia comercial, crédito al consu-
mo, seguridad de los consumidores, ventas a domicilio y cldusulas
abusivas en contratos celebrados con los consumidores, por s6lo
mencionar algunos, y la lista no deja de aumentar. Sin embargo,
todavia no existe una infraestructura general de Derecho de contra-
tos para apoyar esas medidas comunitarias especificas. En la actua-
lidad, existen disparidades considerables entre los Derechos de los
Estados miembros que rigen los contratos, incluidos aspectos tan
importantes como la formacién, validez formal y sustancial, efec-
tos sustantivos o esenciales, remedios para caso de incumplimiento
y condiciones bajo las que no se exige el cumplimiento. No hay ni
siquiera una terminologia comun. En consecuencia, los Principios
no se destinan puramente a reducir los efectos perjudiciales de las
diferencias entre los Derechos nacionales dentro del mercado tnico
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europeo, sino también para servir como base para un Derecho de
contratos dentro de la Comunidad, sobre el que podran edificarse
medidas més especificas de armonizacién. Sin unos principios de
este tipo de Derecho de contratos a nivel comunitario, se debilitaria
de manera significativa el efecto de muchas de las medidas adopta-
das a favor de la integracion juridica europea en lo tocante a tran-
sacciones de consumidores y transacciones mercantiles.

D) La prevision de unas guias para tribunales nacionales y legis-
lacion

Los Principios tratan de reflejar un nicleo comiin de soluciones
a problemas del Derecho de contratos. Algunos de ellos plantean
cada vez mds mayores dificultades para los tribunales nacionales y
para los legisladores. Los Principios también tratan de ser progre-
sistas. En muchas cuestiones cubiertas por el Derecho nacional
ofrecen una respuesta mds satisfactoria que la que se obtendria
desde el enfoque y el razonamiento juridico tradicional. Por ejem-
plo, las disposiciones que se refieren a las garantias del cumpli-
miento y al otorgamiento de proteccién en el caso de que un cam-
bio de circunstancias convierta el cumplimiento del contrato en
algo excesivamente oneroso, se ocupan de manera equilibrada de
dificultades que se repiten con frecuencia y sobre las que nada dice
la mayoria de los ordenamientos nacionales. Los Principios, desde
luego, estan a disposicidn de los tribunales europeos y de las legis-
laciones para asegurar el desarrollo floreciente del Derecho de con-
tratos a nivel de toda la Unidn. Incluso mas alla de las fronteras de
la Union Europea, los Principios podrian servir como inspiracion
para los legisladores del centro y del este de Europa que estdn
reformando actualmente su legislacién de contratos para cubrir las
necesidades de una economia de mercado.

E) La construccion de un puente entre el «Civil Law» y el «Com-
mon Law»

Uno de los problemas mas dificiles de la integracion juridica en
Europa es reconciliar las familias del civil law y del common law.
Desde luego, es cierto que hay diferencias notables incluso entre
los ordenamientos del Derecho civil entre si; también es cierto que,
en muchos casos, los problemas corrientes se solucionan de mane-
ra muy parecida por los diversos sistemas juridicos, con indepen-
dencia de la familia a la que pertenecen. Pero sigue habiendo dife-
rencias muy grandes entre los ordenamientos del «Derecho civil» y
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del «Derecho comtn» en cuanto a la estructura juridica y razona-
miento, terminologia, conceptos fundamentales y clasificaciones y
politica juridica. Para ilustrar este punto son suficientes dos ejem-
plos del &mbito cubierto por los Principios. El primero es que en
los sistemas del «Derecho civil» el principio de la buena fe es de
cardcter general e impregna todo el ordenamiento; en los sistemas
europeos de «Derecho comtin» este principio general no existe. En
ellos se exige la buena fe Ginicamente en situaciones concretas y
tienen una serie de reglas especificas que llegan a algunos resulta-
dos similares a los que exigiria la buena fe, si bien no se hace men-
cién a dicho concepto. El segundo es que el civil law considera
legitimo que un contrato contenga cldusulas penales destinadas a
disuadir que una parte rompa el contrato; el common law considera
que imponer sanciones (frente a la liquidacion de dafios por via de
compensacion por pérdidas anticipadas) es algo inconveniente e
inejecutable. Tales diferencias son contrarias al buen funciona-
miento del Mercado unico europeo. Uno de los mayores beneficios
ofrecidos por los Principios es el de disponer un puente entre el
Derecho civil y el Derecho comin previendo reglas destinadas a
reconciliar sus diferentes filosofias juridicas.

F) Una base para la legislacion europea

Los Principios prevén la base juridica necesaria para las medidas
ya tomadas y las que deben tomarse en un futuro por parte de los
organos de la Unién Europea. Los Principios ayudaran tanto a los
organos de la Comunidad a redactar medidas como a los tribunales,
arbitros y asesores juridicos en la aplicacion de las medidas comuni-
tarias. Uno de los objetivos de los Principios de Derecho europeo de
los contratos es servir de base para cualquier futuro Cédigo europeo
de contratos. Podrian constituir un primer paso en ese trabajo.

G) Una formulacion moderna de la lex mercatoria

Las partes que intervienen en contratos internacionales que
quieren que su acuerdo se rija por principios aceptados a nivel
internacional o que no son capaces de celebrar su negocio con base
en un concreto ordenamiento juridico nacional, tienen la opcién de
adoptar la lex mercatoria para regir su contrato. Con frecuencia se
da la situacion de que optan por el arbitraje, basdndose o bien direc-
tamente en la lex mercatoria, o bien en los denominados «princi-
pios generales del Derecho», «principios aceptados a nivel interna-
cional» o alguna otra expresion similar. Es dificil determinar la
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posicién del arbitro que ha de ocuparse de un contrato de este tipo
a la hora de localizar esos principios. Puede intuir que sabe lo que
se acepta a nivel de costumbre, o puede sentirse capaz de emitir un
juicio con sentido comin, pero ninguna de las dos maneras es un
sistema fiable para decidir el caso. Si los principios internacional-
mente aceptados constan en algun sitio, la posicion del drbitro serda
seguramente mads facil y la incertidumbre generada cuando las par-
tes adoptaron una frase asi se verd reducida. Uno de los objetivos
inmediatos de los Principios es prever una declaracién de los mis-
mos que sea aceptable dentro de Europa y que se pueda aplicar
directamente por los drbitros en casos como los citados —lo que, en
efecto, se constituiria en una lex mercatoria europea moderna.

H) Un modelo para el desarrollo judicial y legislativo del Dere-
cho de contratos

Los Principios ofrecen una ayuda a los tribunales y a los arbi-
tros que tienen que decidir cuestiones que no se encuentran regula-
das de manera adecuada por la legislacién nacional o por algin
otro sistema normativo que resulte aplicable. El tribunal o arbitro
puede adoptar la solucién aportada por los Principios sabiendo que
representa el nicleo comtn de los ordenamientos europeos, o un
desarrollo progresivo de este nidcleo comin. De igual forma, los
legisladores que estdn reformando su Derecho de contratos pueden
adoptar las soluciones de los Principios. La Comisién confia parti-
cularmente en que los Principios sean utiles a quienes tienen la
tarea de reformar el Derecho de contratos en las democracias mds
recientes de Centroeuropa.

I) Una base para la armonizacion

Es posible, en fin, que los Estados miembros de 1a Unién Europea
deseen armonizar su Derecho de contratos. Los Principios pueden
servir como un modelo en que basar esa tarea de armonizacion. De
ahi que los Principios tengan tanto objetivos inmediatos como
objetivos a largo plazo. Se encuentran a disposicion para que las
partes que celebren un contrato los utilicen de manera inmediata,
como para su uso por parte de los tribunales y arbitros al resolver
conflictos sobre contratos, como para que los apliquen los legisla-
dores al redactar normativa contractual, ya sea a nivel europeo o a
nivel nacional. Su objetivo a largo plazo es apoyar y conseguir la
armonizacion del Derecho general de contratos dentro de la Unién
Europea.
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IV. HACIA EL MARCO COMUN DE REFERENCIA

Como ya hemos expuesto las bases del Marco Comtin de Refe-
rencia las han puesto diferentes Comunicaciones y Resoluciones
del Parlamento, destacando la Comunicacién de 2001 sobre dere-
cho contractual europeo, y el citado Plan de Accion presentado por
la Comision Europea en 2003. Asimismo, también hemos visto
como en 2004 el Consejo indicé cdmo se iba a desarrollar el Marco
Comiun de Referencia para reforzar la coherencia del acervo rela-
cionado con la proteccién del consumidor fijando el horizonte
para 2009 y desechando que la tarea inicial trate de elaborar un
Cédigo Civil o un Cédigo de derecho contractual.

Con posterioridad la Comisién ha publicado también dos infor-
mes de seguimiento del proceso de elaboraciéon del Marco Comiin
de Referencia 3! donde senala el cardcter de «herramienta» (tool-
box) del Marco Comun de Referencia.

De especial importancia para entender el alcance y sentido del
Marco Comiin de Referencia resulta la Conclusion 20.* de la Presi-
dencia del Consejo Europeo tras el Consejo de Bruselas celebrado
los dias 19 y 20 de junio de 2008, que afirma que «el Consejo
Europeo subraya la necesidad de continuar rapidamente los traba-
jos sobre el proyecto para establecer un marco comun de referencia
para el Derecho contractual europeo».

Por otro lado y con gran interés, la Resolucion del Parlamento
Europeo de 3 de septiembre de 2008, sobre un Marco Comiin de
Referencia para el Derecho contractual europeo, establece lo
siguiente:

«D. Considerando que el proyecto de MCR no es sino un docu-
mento académico, y que la posible seleccion de las partes del proyecto
de MCR que deben integrarse en el préximo documento de la Comi-
sion constituye un ejercicio de cardcter eminentemente politico,

1. Acoge favorablemente la presentacion del proyecto de
MCR vy espera el proyecto académico definitivo de MCR que debe
ser presentado a la Comision a finales de diciembre de 2008;

2. Pide a la Comisién que presente un plan detallado y trans-
parente sobre la forma en que se organizard y coordinard el proceso
de seleccion que conducird a la elaboracién del documento de la

31 El primero de 23 de septiembre de 2005, «Primer informe anual sobre los pro-
gresos realizados en materia de Derecho contractual europeo y revision del acervo» [COM
(2005) 456]; y el posterior Informe de la Comisidn, de 25 de julio de 2007, «Segundo
Informe de la situacion sobre el Marco Conmuin de Referencia» [COM (2007) 447].
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Comision, especialmente por lo que respecta a todas las direccio-
nes generales implicadas;

3. Pide a la Comision que vele para que el proyecto de MCR
esté disponible en el mayor nimero posible de lenguas pertinentes
a fin de garantizar que todas las partes interesadas tengan acceso al
mismo;

4. Pide a la Comision que examine la posibilidad de encargar
el proyecto a la Direccién General de Justicia, Libertad y Seguri-
dad, con la plena participacion de todas las demds direcciones
generales competentes, dado que el MCR va mucho més alla del
Derecho contractual en materia de consumo, y que facilite los
recursos materiales y humanos que sean necesarios;

5. Senala que el documento de la Comisidn constituird la base
de la decision de las instituciones europeas y de todas las partes
interesadas sobre la finalidad futura del MCR, su contenido y su
efecto juridico, que puede variar desde un instrumento legislativo
no vinculante hasta la base de un instrumento opcional en el Dere-
cho contractual europeo;

6. Considera que, independientemente de la futura configura-
cién del MCR, deben adoptarse medidas para garantizar su actuali-
zacion regular a fin de que refleje los cambios y la evolucion nacio-
nal en el Derecho contractual;

7. Seiala que, a la hora de adoptar una decision sobre el con-
tenido del MCR, la Comision debe tener en cuenta la declaracion
del Consejo de 18 de abril de 2008, segtin la cual el MCR debe ser
un instrumento para legislar mejor y constituir un conjunto de
orientaciones no vinculantes que deben utilizarse a escala comuni-
taria;

8. Sugiere que, en ese caso, el MCR sea lo mds posible y con-
sidera que no tiene por qué ser necesario excluir contenidos ni
materiales en esta fase; [...]

9. Propone que, de utilizarse como instrumento legislativo no
vinculante, las partes pertinentes del MCR se adjunten a cualquier
propuesta legislativa o comunicacién futura elaborada por la Comi-
sién que afecte al Derecho contractual, con objeto de garantizar
que el legislador comunitario lo tiene en cuenta;

10. Sefala que, a la hora de adoptar una decision sobre el
contenido del MCR, la Comision debe tener presente que el MCR
podria ir mucho més alld de un mero instrumento legislativo y con-
vertirse en un instrumento opcional;

11. Sugiere que, si es probable que el formato futuro del MCR
sea el de un instrumento opcional, se limite a aquellos 4mbitos en
los que el legislador comunitario haya actuado o vaya a actuar pro-
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bablemente en un futuro préximo, o que estan estrechamente rela-
cionados con el Derecho contractual; sugiere que cualquier posible
instrumento opcional se base en el proyecto de MCR; considera
que, en cualquier caso, debe velarse por que el proceso de selec-
cion no ponga en peligro la coherencia global del instrumento
opcional [...]»

Ya en 2008, se present6 a la Comisién y al debate publico un
Borrador de Marco Comitn de Referencia (Draft Common Frame
of Reference) de cardcter académico por el «Study Group on a
European Civil Code» y el «Research Group on EC Private Law
(Aquis Group»)3% que fue concebido con el citado caricter acadé-
mico por los propios autores del mismo y adoptado con caricter
provisional a expensas de la preparacién del definitivo Marco
Comun de Referencia.

Este Draft Common Frame of Reference de 2008 esté inspirado
en los Principios del Derecho Europeo de Contratos de la Comi-
sion Lando, habiéndose revisados los mismos y ajustados al conte-
nido del Draft Common Frame of Reference.

Este Draft Common Frame of Reference de 2008 contiene nor-
mas sobre la formacion, validez, interpretacion y contenido del
contrato y, por analogia, respecto de otros actos juridicos, también
sobre el cumplimiento de las obligaciones resultantes del contrato
y los remedios frente al incumplimiento de las mismas. También,
contiene normas relativas a los derechos y obligaciones en general
(por ejemplo, pluralidad de deudores, cesion de derechos, compen-
sacion y prescripcion). Pero ademads, contiene normas sobre con-
tratos en particular y acerca de derechos y obligaciones derivados
de los mismos. Por dltimo, se ocupé también sobre cuestiones pro-
pias de las obligaciones no contractuales, tales como el enriqueci-
miento injusto, dafios y gestion de negocios ajenos, no recogiendo
reglas sobre la propiedad de bienes muebles, aunque previendo que
la version final del mismo incluya normas sobre la transmision de
la propiedad, garantias y trust.

Pese a los loables cometidos del Draft Common Frame of Refe-
rence de 2008 (expuestos detalladamente por sus autores en la
Introduccién al mismo), aparecieron criticas por parte de autores
prestigiosos, que merecen ser tenidas en cuenta. Valaquer Aloy 33,
las expone del siguiente modo, en relacion con el conocido nime-

32 Sobre los grupos de trabajo y el contenido del mismo, puede verse con caracter
extenso al respecto, Francisco J. INFANTE Ruiz. «Entre lo politico y lo académico: Un
Common Frame of Reference de derecho privado europeo», Barcelona, abril de 2008,
Indret 2/2008, pp. 12 ss.

33 Vid. Antoni VALAQUER ALOY, «El Marco Comin de Referencia. Derecho Con-
tractual Europeo...» pp. 253 ss.
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ro 11 de junio de 2008 de la Juristenzeitung 3*. De esta forma, aunque
en el Draft Common Frame of Reference de 2008 se enumeran los
objetivos y valores generales del Derecho Privado Europeo, tales
como la justicia, libertad, proteccion de los derechos humanos,
bienestar econdémico, solidaridad y responsabilidad social, junto
con los especificos suyos como son la promocién del mercado
interno y la preserveracion de la diversidad cultural y lingiiistica, la
informacién de las reglas modelo de derecho privado europeo, la
racionabilidad, certidumbre juridica, predictibilidad y eficencia,
sin embargo, no se ofrecen soluciones a los conflictos que pueden
surgir entre dichos principios y cometidos, por ejemplo entre la
libertad y la solidaridad en relacion con el bienestar econémico. Se
dice que la justicia, puede ser, conmutativa o distributiva, de esta
forma el dolo por la reticencia a ofrecer la informacion necesaria a
la contraparte debe juzgarse segtin «el coste que supone a la parte
adquirir esa informacién» (II.- 7:203), pese a que la nocién de base
econdmica no se encuentra en el concepto de error que se contiene
en el I1.-7:201. También se dice que existen multiples referencias a
la buena fe y a la honradez en los tratos (especialmente 11.-1:102.1),
conceptos que no coinciden con bastantes de los anteriormente
citados. La critica tiene también por objeto el que se utilizan dema-
siados conceptos juridicos indeterminados como el de la buena fe,
cuyo recurso continuado en los Principios del Derecho Europeo de
Contratos estaba justificada, no asi en el Marco Comtn de Refe-
rencia, por su cardcter potencial de Cédigo Civil.

Otro grupo de criticas estdn realizadas sobre el acento del poco
cardcter social del Draft Common Frame of Reference de 2008, ya
que por ejemplo, no se realiza una regulacién y definicion de pre-
cio justo en el marco de las cldusulas abusivas. También se ha criti-
cado la falta de cardcter sistemdatico del mismo, en la regulacién
por ejemplo, de la representacion, el mandato y el arrendamiento
de servicios, ya que la representacion es un concepto abstracto, el
mandato es un contrato con efectos representativos y el contrato de
servicios suele incluir un mandato. En este sentido, también se
echa en falta una regulacion coherente de los remedios en sede de
compraventa y arrendamiento, que atin siendo esencialmente idén-
ticos, tienen una redaccion diferente.

Se critican las definiciones de los conceptos bdsicos por ser
incompletas y por la utilizacién poco consistente de los concep-
tos juridicos, como ocurre con la definicién de «acto juridico»,

34 Horst EIDENMULLER, Florian FAusT, Hans CHRISTOPH GRICOLEIT, Nils JANSEN,
Gerhard WAGNER, Reinhard ZIMMERMANN, «Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das
Eurpiische Privatrecht. Wertungsfrage und Kodifikationsprobleme», Juristenzeitung, 2008,
pp- 529 ss.
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asf como las distinciones y definiciones de «rigth», «obligation»
y «duty».

Pero a pesar de dichas criticas, no es menos cierto que con el
Draft Common Frame of Reference de 2008 se dispuso de un cuer-
po prelegislativo omnicomprensivo del Derecho de obligaciones y
contratos, que cumple con la tarea de mejorar la calidad del acervo
comunitario, que deberia servir, ante la mas que imposible realiza-
cién en la actualidad de un Cédigo Civil europeo, de un conjunto
de reglas que si bien no supongan derecho aplicable, si que podria
cumplir la funcién de «soft law» a la que hemos hecho referencia y
con los propésitos unificadores expuestos.

Con estos antecedentes, a principios de 2009 el «Study Group
on a European Civil Code» y el «Research Group on EC Private
Law (Acquis Group)» han presentado, como sus propios autores
reconocen en su introduccion, la version revisada y final del Borra-
dor para un Marco Comun de Referencia 3, aunque se trata de una
version sin notas y comentarios, la cual se espera finalizar en el
plazo de un afio 3.

Esta edicion de 2009, en relacidon con la edicion de 2008, con-
tiene como novedades principales la regulacion de los contratos de
préstamo y la donacioén, asi como las reglas sobre la adquisicién y
pérdida de la propiedad de los bienes, los derechos de garantia
sobre bienes muebles y la prevision de los trusts. Ademas, y debido
a que el trabajo de 2008 tenia como uno de sus cometidos el hecho
de que pudiera ser objeto de comentarios por las partes interesadas,
el texto de 2009 ha sido enriquecido con los comentarios que fue-
ron debatidos y aceptados por los grupos de trabajo.

Sus autores vuelven a incidir en la idea de que el texto de 2009
se trata de un texto académico y no politicamente autorizado, que
es el resultado de las iniciativas de ciertos juristas europeos, hacien-
do notar que no contiene ninguna regla singular, definicién o prin-
cipio que haya sido aprobado o provenga de ningtin 6rgano politico
europeo ni a nivel a nacional, excepto aquello que resulte coinci-
dente con la existente legislacién europea o nacional, pudiendo ser
considerado el Draft Common Frame of Reference de 2009 como
un trabajo que integre el futuro Marco Comiin de Referencia, aun-
que este extremo, dicen sus autores, ha de ser decidido por otros.

De nuevo en la introduccion del Draft Common Frame of Refe-
rence de 2009 sus autores lo conciben (entre otras cosas) como un

35 «Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Com-
mon Frame of Reference (DFCR)». Outline Edition. Sellier, European law publishers,
Miinchen, 2009.

36 Segin nuestras noticias mds recientes. Esta obra se ha completado en octubre
de 2009.
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posible modelo para el politico Marco Comtin de Referencia, reco-
nociendo que éste no precisa tener el mismo contenido que el pre-
sente Draft Common Frame of Reference de caracter académico,
aunque éste no tiene por qué ser considerado tinicamente como el
pilar para un futuro Marco Comiin de referencia de caracter politi-
co, sino que ha de tener su propio significado y relevancia con
independencia de lo que ocurra con el Marco Comun de Referen-
cia, y promoverd el conocimiento del derecho privado en las dife-
rentes jurisdicciones de la Unién Europea, aunque se espera que el
Draft Common Frame of Reference sea conocido més alla del
mundo académico como un texto inspirador para alcanzar solucio-
nes para cuestiones de derecho privado.

El Draft Common Frame of Reference de 2009 contiene lo que
se han denominado «Principios», «Definiciones» y «Modelos de
Reglas».

El concepto de «Principios», no aparece en ninguna de las
Comunicaciones de la Unién Europea, pudiendo ser objeto de
diversas interpretaciones. Asi en numerosas ocasiones es usado
como sinénimo de reglas que no han alcanzado fuerza de ley,
como por ejemplo, se definen asi mismo los Principios del Dere-
cho Europeo de Contratos 1:101 (1), o bien, con el mismo alcance
que se les otorga a los mismos en los Principios Unidroit de la
contratacion internacional. Los autores del Draft Common Frame
of Reference de 2009 afirman que éste debe ser el significado de
los «Principios», esto es reglas sin fuerza de ley, aunque a veces la
palabra «principios» también puede ser reservada para aquellas
reglas que tienen una naturaleza mds amplia, como aquellas relati-
vas a la libertad para contratar o a la buena fe.

Asi, los «principios subyacentes» del Draft Common Frame of
Reference de 2009 se agrupan bajo las categorias de la libertad, la
seguridad, la justicia y la eficiencia; estableciéndose como «princi-
pios fundamentales» los de la proteccion de los derechos humanos,
la promocion de la solidaridad y la responsabilidad social, la pre-
servacion de las diversidades culturales y lingiiisticas, la proteccién
y promocién del bienestar, asi como la promocién del mercado
interior. Asi, por ejemplo, el principio fundamental de proteccién a
los derechos humanos se observa notablemente en las reglas relati-
vas a la no discriminacién establecidas en los Libros II y III, asi
como en muchas de las reglas del Libro VI relativo a la responsabi-
lidad extracontractual derivada de los dafios causados a otro. En
cuanto a la promocion de la solidaridad y la responsabilidad social,
que aunque son mds propias del Derecho Puiblico no son completa-
mente ajenas al Derecho Privado, encontrandose por ejemplo en
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aquellas reglas relativas a la gestion de negocios ajenos las cuales
tratan de desincentivar la actuacion insolidaria.

Por otro lado, las «Definiciones» tienen la funcién de promover
el desarrollo de una terminologia legal uniforme, conteniéndose
especificamente un listado que figura como Anexo al Draft Com-
mon Frame of Reference de 2009.Y por ultimo, los «Modelos de
Reglas», que informan la mayor parte del Draft Common Frame of
Reference a través del contenido de sus diez libros, tienen la consi-
deracion de «soft law» del mismo modo que por ejemplo eran con-
siderados los Principios del Derecho Europeo de Contratos.

Los propios autores del Draft Common Frame of Reference
de 2009 afirman que éste va mds alld que los propios Principios del
Derecho Europeo de Contratos, pese que €stos ya gozaban de una
amplia cobertura, puesto que tenian reglas relativas no sélo sobre
la formacion, validez, interpretacion y contenido de los contratos,
sino que también contenian otros actos juridicos tales como los
relativos al cumplimiento de las obligaciones contractuales, y los
remedios para el incumplimiento de dichas obligaciones, regulan-
do incluso en sus dltimos capitulos muchas reglas del derecho de
obligaciones, tales como las reglas sobre pluralidad de partes, la
cesion de derechos, la compensacion y la prescripcion.

Con esta mayor amplitud, el Draft Common Frame of Referen-
ce de 2009 contiene en su Libro I'V una serie de Modelos de Reglas
sobre los denominados «contratos especificos» y los derechos y
obligaciones derivados de los mismos. Igualmente, el Draft Com-
mon Frame of Reference de 2009 también regula las obligaciones
no contractuales, por ejemplo, aquellas que derivan del enriqueci-
miento injusto, de la responsabilidad extracontractual, la gestion
de negocios ajenos, y las obligaciones que resulten para personas
que estén en posesion de activos que hayan sido objeto de garan-
tias, o las que deriven de su condicién de «trustee» o fiduciario. Es
decir, la regulacion de las obligaciones no contractuales en el Draft
Common Frame of Reference de 2009 es mucho més amplia que la
realizada en los Principios del Derecho Europeo de Contratos.
Siendo también objeto novedoso de regulacion los asuntos relati-
vos a la propiedad mobiliaria, tales como, la adquisicién y pérdida
de la propiedad, garantias y trusts.

Al hilo de lo anterior, también hay que reconocer que la cober-
tura del Draft Common Frame of Reference de 2009 es considera-
blemente mds extensa que el contenido que para el Marco Comin
de Referencia habia ideado la Comisién Europea, ya que el «marco
de referencia académico» no estd sujeto a las restricciones del
«marco de referencia politico», porque aunque el Draft Common
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Frame of Reference de 2009 estd necesariamente ligado al Marco
Comiun de Referencia, se ha concebido como un texto indepen-
diente a éste.

Con estos propositos la estructura del Draft Common Frame of
Reference de 2009 viene dada por diez libros con el siguiente conte-
nido: Libro I (Preceptos Generales), Libro I (Contratos y otros actos
juridicos), Libro III (Obligaciones y derechos correspondientes),
Libro IV (Contratos en particular y derechos y obligaciones deriva-
dos de los mismos), Libro V (Gestién de negocios ajenos), Libro VI
(Responsabilidad extracontractual derivada del dafio causado a otro),
Libro VII (Enriquecimiento injusto), Libro VIII (Adquisicién y pér-
dida de la propiedad de bienes muebles), Libro IX (Derechos de
garantia sobre activos mobiliarios) y Libro X (Trusts).

Pese a la mayor amplitud de cobertura que el Draft Common
Frame of Reference de 2009 tiene en relacion con los Principios del
Derecho Europeo de Contratos, no es menos cierto que los Libros 11
y III de aquél contienen muchas reglas de éstos, que han sido incor-
poradas con el expreso consentimiento de la Comision Lando, de
quien es sucesora el «Study Group», aunque debido al diferente
proposito, estructura y extension del Draft Common Frame of Refe-
rence de 2009 en relacién con los Principios del Derecho Europeo
de Contratos (por ejemplo, para abarcar cuestiones de proteccion de
los consumidores), éstos no podian ser simplemente incorporados
sin mds, de ahi que se haya elaborado una tabla de desviaciones con
respecto a estos.

En este sentido, el Draft Common Frame of Reference de 2009
tiene entre otros motivos, el desarrollo y esclarecimiento de los
conceptos y la terminologia del derecho privado europeo, por lo
que una de las diferencias esenciales en esta materia con los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos, es el esclarecimiento de la
distincién existente entre contrato (considerado como un tipo de
convenio o acto juridico) y la relacion contractual (usualmente
consistente en reciprocos derechos y obligaciones). Asi por ejem-
plo, en el Draft Common Frame of Reference de 2009 el contrato
no es lo que se cumple, sino lo que se concluye; son las obligacio-
nes las que son objeto de cumplimiento. De forma andloga, el con-
trato no es lo que se extingue, sino que son las relaciones contrac-
tuales o los particulares derechos y obligaciones derivados del
contrato los que son objeto de extincidn. Asi, el nuevo enfoque de
los derechos y obligaciones realizados en el Libro III del Draft
Common Frame of Reference de 2009 ha sido posible mediante el
uso apropiado de conceptos como «acreedor» y «deudor» en vez
de términos como «parte agraviada» y «otra parte» que eran comun-
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mente utilizados en los Principios del Derecho Europeo de Contra-
tos. Igualmente, la decision de utilizar en el Draft Common Frame
of Reference de 2009 el término «obligacién» como la otra cara del
derecho al cumplimiento, ha implicado también cambios en rela-
cién con los Principios del Derecho Europeo de Contratos que uti-
lizaban el término «deber» con el mismo sentido que el propio de
la «obligacion».

Otras innovaciones en relacion con los Principios del Derecho
Europeo de Contratos han venido dadas por los comentarios de las
partes interesadas («stakeholders») realizados en los talleres de tra-
bajo («workshops») propiciados por la Comisién Europea. Por
ejemplo, las reglas sobre la representacidn, las relativas a los tratos
precontractuales, las concernientes sobre las variaciones por los
tribunales de los derechos contractuales, y las propias del cambio
de circunstancias.

Debido al cambio y desarrollo de las circunstancias desde la
publicacién de los Principios del Derecho Europeo de Contratos
que han venido dadas por el desarrollo de diferentes legislaciones
nacionales e instrumentos nacionales, se ha considerado ventajoso
incluir en este Draft Common Frame of Reference de 2009 la regu-
lacién de los «contratos mixtos» en el Libro Il y una regla general
sobre notificaciones de disconformidad en el Libro III, asi como
generalizar los remedios del vendedor.

Otros cambios de redaccion realizados con los propdsitos escla-
recedores expuestos, son por ejemplo, los llevados a cabo en rela-
cion con el término «reclamacién», ya que los Principios del Dere-
cho Europeo de Contratos utilizaban el mismo tanto como
afirmacion del derecho como derecho al cumplimiento, mientras
que el Draft Common Frame of Reference de 2009 usa la palabra
«reclamacion» en el primer sentido, mientras que utiliza «derecho
al cumplimiento» en aquel contexto en que esta acepcion debe ser
utilizada. Otro ejemplo de refinamiento en la redaccién viene dado
porque los Principios del Derecho Europeo de Contratos usaban la
palabra «términos» o bien «cldusulas» del contrato, mientras que el
Draft Common Frame of Reference de 2009 utiliza sélo la palabra
«términos» del contrato con el objeto de ser omnicomprensivo
tanto de los escritos como de los no escritos.

En funcién de lo anterior, el propésito de este Draft Common
Frame of Reference de 2009, ha sido dar respuesta a los requeri-
mientos del Plan de Accién presentado por la Comisién Europea
en 2003, conteniendo los Principios, Definiciones y Modelos de
Reglas mencionados en ellos, por ello este trabajo lo que pretende
es ayudar al proceso de desarrollo del actual acervo comunitario y
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redaccidn de la futura legislacion de la Unién Europea en el campo
del Derecho Privado, colaborando en la identificacién de medidas
que han de ser adoptadas con este fin.

Pero en nuestra opinidn, el espiritu del Draft Common Frame of
Reference de 2009 se conoce mejor si nos acercamos mas —aunque
muy someramente— a los cuatro principios subyacentes antes cita-
dos, a saber, la Libertad, la Seguridad, la Justicia y la Eficiencia.

En relacién con la Libertad, el punto de partida es el de la liber-
tad para contratar, es decir, las personas deben ser libres para deci-
dir si contratan o no, asi como con quien contratan, lo que se reco-
noce en el I1.-1:102 (1) del DCFR (2009); siendo igualmente libres
las partes contractuales en cualquier momento para modificar los
términos de su contrato o para poner fin a su relacién contractual,
tal y como prevé el I1.-1:103(3) del DCFR (2009). Sin embargo,
existe un principio relacionado con la libertad para contratar que
no estd expresamente recogido en el DCFR (2009) que es el relati-
vo a las limitaciones de los efectos del contrato con respecto a ter-
ceros, ya que se asume que las partes s6lo pueden contratar para si
mismas, a menos que otra cosa hayan previsto, y que como regla
general, los contratos, regulan s6lo derechos y obligaciones entre
las partes que los concluyen. Asi, el DFCR (2009) se limita en esta
materia a citar las excepciones a esta regla general, principalmente
en materia de representacion, asi como en las reglas sobre la esti-
pulacion a favor de tercero reguladas en 11.-9:301 y 11.-9:303.

Otra manifestacion de la Libertad es la invalidez de los contra-
tos que vulneren la Ley y el Orden Puiblico, aunque el DFCR (2009)
no desarrolle cudndo un contrato se considera que vulnera la Ley y
el Orden Publico, ya que escapa de su contenido al ser esta materia
mads propia de las normas penales y protectoras de la competencia
de los diferentes Estados miembros en que se hayan convenido las
obligaciones contractuales.

Dentro del principio de la libertad de contratar, aunque a veces
se ha ubicado su andlisis en sede del principio de Justicia, se
encuentran las reglas del DFCR (2009) acerca del consentimiento
contractual viciado, regulando la invalidez del contrato en el que
una de las partes contractuales haya prestado su consentimiento
mediando error o dolo. Cabe hacer notar que los remedios que el
DFCR (2009) otorga para el caso del dolo no pueden ser excluidos
o restringidos por pacto de las partes, I11.-7:215 (1), a diferencia de
lo que ocurre para el caso del error, I1.-7:215 (2).

Por otro lado y como restricciones a las libertades de las partes
para contratar, se ha hecho necesario debido a las diferentes regula-
ciones de los vicios de la voluntad que existen entre los diversos
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Estados miembros (por ej. en algunas legislaciones se exige la
esencialidad del error como causa de anulabilidad contractual), que
el DFCR (2009) haya impuesto a las partes contractuales la obliga-
cién de suministrarse toda aquella informacién para que se puedan
formar correctamente su juicio de voluntad y poder contratar.

El principio de Libertad también se encuentra latente a través
de aquellas reglas modelo reguladoras de la responsabilidad extra-
contractual, la cual s6lo ha de derivarse o venir impuesta cuando se
encuentre claramente justificada, asi por ejemplo, el gestor de
negocios ajenos tiene justificada su actuacion cuando hubiera razo-
nes suficientes para la misma, y no las habra si podia conocer las
intenciones del principal y sin embargo no lo hizo, o bien si cono-
cia o tenia expectativas de conocer que su intervencion se haria en
contra de los intereses del principal, V.-1:101 (2).

También como restriccién a la libertad para contratar y en sede
de la regulacion del derecho de propiedad y dado que los efectos
juridico-reales tienen repercusion también para terceros, el DFCR
(2009) prohibe la libertad para establecer prohibiciones de dispo-
ner sobre bienes muebles, ya que la libre disponibilidad de los mis-
mos no es s6lo importante para las personas a quien pudiera afec-
tarles, sino para toda la sociedad en general, VIII.-1:301. No
obstante, y en materia de propiedad mobiliaria, la libertad de con-
tratar también resulta reforzada en reglas tales como que las partes
pueden pactar sobre el momento de adquisicién de la propiedad,
VIIIL.-2:103; asi como en la regla en virtud de la cual las partes son
libres para pactar en materias tales como las relativas a los efectos
que se derivan de bienes mezclados o combinados que pertenecen
a varias personas. Esta libertad para contratar, en su vertiente de
autonomia de la voluntad contractual, también se ha visto enalteci-
da, por ejemplo, en materia de garantias donde pueden acordarse
sin caracter posesorio, es decir, sin que el acreedor garantizado
deba tener en su posesion el bien dado en garantia, lo cual no era
permitido en algunos paises.

El principio de Seguridad estd también presente a lo largo de todo
el DFCR (2009), pudiéndose citar como ejemplo las reglas destina-
das a la proteccion de la razonable confianza y expectativas contrac-
tuales, las cuales aparecen en diferentes partes del mismo, como por
ejemplo, en materia de interpretacion contractual, I1.-8:101, asi como
en las reglas relativas al error, 11.-7:201.

La Seguridad contractual supone el pleno respeto de la regla del
pacta sunt servanda, de ahi que los contratos sean plenamente exi-
gibles entre las partes, a menos que las mismas acuerden un mutuo
disenso o bien se produzca la terminacion anticipada del contrato
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en aquellos contratos que tienen un cardcter indefinido habiendo
mediado el correspondiente preaviso, regulacion de estos aspectos
que nos ofrece el DFCR (2009) en 11.-1:103; I1.-1.108; y I11.-1:109;
previéndose también los efectos rebus sic stantibus o como afectan
al contrato la alteracion sobrevenida de las circunstancias, I11.-1:102
y IIL.-1:110 (3).

También los remedios del acreedor ante el incumplimiento de
las obligaciones contractuales, tales como el derecho al cumpli-
miento (II.- 3:301), el derecho a suspender la ejecucién del cum-
plimiento (IIL.- 3:301), la terminacion (I11.-3:501) la reduccién del
precio (II1.-3:601) y la indemnizacién de los dafios y perjuicios
existentes (I11.-3:701), son manifestaciones del principio de seguri-
dad contractual.

Por otro lado, las expresiones del principio de Justicia en el
DFCR (2009) son aquellas que predican el trato por igual, lo que se
observa principalmente en las reglas contractuales protectoras de la
no discriminacién (I1.-2:101 a I1.-2:105 y I1.-1:105); las reglas ten-
dentes a que nadie pueda contar con su propia conducta ilegal, des-
honesta o irrazonable, como por ejemplo aquella que dicta que el
deudor no es responsable de los dafios sufridos por el acreedor res-
pecto de los cuales hubiera tenido la oportunidad de mitigar median-
te la adopcion de medidas adecuadas (I11.-3:705); las que prohiben
la obtencién de beneficios excesivos o ventajas injustas, como por
ejemplo sucede en los casos en que se permite la anulacién del con-
trato a una parte si en el momento de su conclusién dependia de la
otra parte, tenia una relacién de confianza con ella, se encontraba en
dificultades econdmicas o tenia otras necesidades urgentes, no tenia
capacidad de prevision o era ignorante, inexperimentado o carente
de capacidad negociadora, y la otra parte conocia o deberia haber
conocido dicha situacién y, atendidas las circunstancias y el objeto
del contrato, se aprovechd de ello de manera claramente injusta u
obtuvo asi un beneficio excesivo (I1.-7:207); las reglas que impiden
la obtencién de demandas excesivas, como por ejemplo el caso en
que una parte queda liberada del cumplimiento de la obligacidn si
prueba que no puede proceder al mismo debido a una imposibilidad
fortuita (IT1.-3:104); las reglas tendentes a regular la responsabilidad
por las consecuencias de las obligaciones, generalmente en el 4ambi-
to de las obligaciones no contractuales (Libro VI); las reglas que
protegen a la parte mas vulnerable del contrato, como por ejemplo,
se pueden observar en aquella parte reguladora de la responsabili-
dad precontractual.

Por dltimo, como ejemplos del Principio de Eficiencia, los
autores del DFCR (2009) aluden a las minimas formalidades y
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restricciones procedimentales que se regulan en el mismo, ya que
el DFCR (2009) trata de mantener las formalidades al minimo,
por ejemplo, sin que se requiera siquiera la formalidad escrita para
los contratos, o bien, sin que la anulacién del contrato requiera
ningun tramite judicial valiendo s6lo con la comunicacién a la
contraparte (I1.-7:209), al igual que ocurre con la resolucién del
contrato (III.-3:507); incluso la propiedad de los bienes muebles
puede ser transferida sin entrega (VIII.-2:101). De igual modo, no
se requiere la existencia de causa o motivo para la conclusion de
un contrato valido (II.-4:101); y se reconoce la validez y efectivi-
dad de los compromisos unilaterales (I1.-1:103) (2).

En conclusidn, hasta la fecha, este es el estado material de los
trabajos realizados en el seno de estos grupos, tendentes a la armo-
nizacién del derecho contractual europeo, con especial mencidn a la
version final de este Draft Common Frame of Reference (2009) la
cual, como hemos adelantado, se habia previsto concluir en el plazo
de un afio, teniendo lugar en octubre de 2009 y estando acompafiada
de notas y comentarios por los propios autores. (Vid. nota 35).

V. LA INCIDENCIA EN ESPANA DE LAS CORRIENTES
ARMONIZADORAS DEL DERECHO CONTRACTUAL
EUROPEO

Como sefiala, Gémez Galligo 37 desde su conocimiento de la
misma por su pertenencia al Ministerio de Justicia, la postura del
Reino de Espaiia sigue siendo la de rechazar la elaboracion de un
Cédigo Civil europeo de aplicacion general a los paises miembros,
ya que lo que se apoya es la elaboracion de unos principios de dere-
cho contractual europeo no vinculantes («soft law»).

Es notable la atencién que en fechas recientes han dedicado los
autores espanoles a la armonizacion del derecho privado europeo,
sin duda, por el convencimiento acerca de la trascendencia del
mismo 38,

37 Vid. Derecho Contractual Europeo, pp. 546 y 547. Javier GOMEZ GALLIGO, «La
repercusion en derecho espafiol de las propuestas de armonizacién del Derecho Contrac-
tual Europeo».

38 Con carécter general, Vid. Derecho Privado Europeo. Estado actual y perspecti-
vas de futuro, Jornadas de la Universidad Auténoma de Madrid, 14 y 17 de noviembre
de 2007. AA.VV. Editorial Thomson-Aranzadi, 2008.

Sobre estudios particulares al respecto, Vid. Derecho Contractual Europeo, op. cit., asi
como los trabajos publicados en Indret (www.indret.com), como por ejemplo: Xavier Baso-
ZABAL ARRUE, «Claves para entender la compensacién en Europa» (Indret 4/2009); Andrés
DoMINGUEZ LUELMO, «La prescripcién en los PECL y en el DFCR» (Indret 3/2009); Javier J.
INFANTE Rui1Z y Francisco OLiva BLAZQUEZ, «Los contratos ilegales en el derecho privado
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Ahora bien, esta incidencia se ha venido observando ya en las
multiples sentencias de nuestros tribunales que vienen citando
entre sus argumentos y razonamientos las soluciones de este dere-
cho contractual europeo. De esta forma, como indica Gonzélez
Pacanowska 3%, en algunos casos se hace referencia a los mismos
como un elemento comparativo entre distintos sistemas, como en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2006 (RJ
2006/6080) en relacion con el principio de la buena fe previsto en
el articulo 1:201 de los Principios de Derecho Europeo de Contra-
tos, y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2007
(RJ 2007/5731), donde se compara el articulo 1287 del Cédigo
Civil con normas de la Convencién de Viena de 1980 y de los Prin-
cipios del Derecho Europeo de Contratos.

En otros casos, se les otorga un gran valor interpretativo para
la solucién de supuestos no regulados legalmente o bien sobre los
que la «Doctrina discute y la Jurisprudencia vacila»; asi, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2006 (RJ
2006/8631), sobre la concesién de un plazo adicional para el
cumplimiento y resolucién cuando el plazo hubiera transcurrido
en funcidn del articulo 8:106 (3) de los Principios del Derecho
Europeo de Contratos; la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de julio de 2007 (RJ 2007/4702); 1a Sentencia de la Audiencia
Provincial de Lleida de 13 de septiembre de 2007 (JUR
2007/335298), en la que se acude al articulo 4:102 de los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos sobre el régimen juridico
de la imposibilidad inicial; la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra de 6 de octubre de 2003 (RJ 2003/8687), en la
que se cita el articulo 9:102 (3) de los Principios del Derecho
Europeo de Contratos, en relacion con el ejercicio de la preten-
sién de cumplimiento en forma especifica en tiempo razonable,
cuya doctrina se reitera en la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Navarra de 22 de marzo de 2007 (AC 2007/1811).

Otro grupo de casos, son como afirma Gonzdlez Pacanowska,
aquellos en que los instrumentos armonizadores son citados a
mayor abundamiento. Asi, cabe citar la Sentencia del Tribunal

europeo» (Indret 3/2009); Ana SOLER PRESAS, «La indemnizacién por resolucién del contrato
en los PECL/DFCR» (Indret 2/2009); Rocio DIEGUEZ OLI1VA, «El derecho de desistimiento en
el marco comun de referencia» (Indret 2/2009); Josep SoLE 1 FELIU, «El dafio moral por
infraccién contractual. Principios, modelo y derecho espaiiol» (Indret 1/2009); Beatriz FER-
NANDEZ GREGORACI, «Representacion directa e indirecta: definicion y efectos conforme al
DFCR y a los PECL» (Indret 4/2008); Paloma DE BARRON ARNICHES, «Cuestiones sobre el
contrato de servicios disefiado en el marco comun de referencia» (Indret 3/2008).

39 Vid. Derecho Contractual Europeo, pp. 174-177, Isabel GONZALEZ PACANOWSKA,
«Los principios Lando».

Para un estudio jurisprudencial en este sentido, Vid. C. VENDRELL CERVANTES, «<PECL
in Spainx», Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 3/2008.
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Supremo de 10 de octubre de 2005 (RJ 2005/8576), donde el requi-
sito del incumplimiento para la aplicacion del mecanismo resoluto-
rio previsto en el articulo 1124 del Cédigo Civil se explica en rela-
cion con lo dispuesto en el articulo 8:103 (c¢) de los Principios del
Derecho Europeo de Contratos, entendiéndose que no es necesaria
la «tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento», sino
que bastard que se «malogren las legitimas aspiraciones de la con-
traparte», al igual que ocurre, en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 5 de abril de 2006 (RJ 2006/1921) y en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2008 (RJ 2008/3091), la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2008
(JUR/2009/8393), y la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 2008 (Id. Cendoj: 280791100012008101164), doctri-
na que igualmente se reproduce en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 26 de noviembre de 2007 (JUR
2008/84397), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
8 de abril de 2008 (JUR 2008/189148), la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Toledo de 17 de abril de 2008 (JUR 2008/332125),
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 22 de abril
de 2008 (JUR 2008/187683) y la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 8 de julio de 2008 (JUR 2008/292158). De igual
forma, en relacién con la solidaridad mercantil y la compensacion
judicial, pueden observarse la Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de julio de 2006 (RJ 2006/4977) y la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de enero de 2007 (RJ 2007 /321).

Pero sin duda alguna, es necesario hacer notar en este contexto
los loables esfuerzos de la Seccién Civil de la Comision General de
Codificacion, ya que en su seno han visto la luz dos trabajos impor-
tantisimos por la trascendencia de los mismos en cuanto al calado de
las modificaciones del Cédigo Civil que con ellos se pretenden 0.

Un primer trabajo titulado «Propuesta de Anteproyecto de Ley
de Modificacion del Codigo Civil en materia de Contrato de
Compraventa» 4! motivado principalmente por la incorporacion al
Ordenamiento espafiol de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determina-
dos aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo,
a través de una ley especial, la Ley 23/2003, de 10 de julio, de
Garantia en la Venta de Bienes de Consumo (hoy ubicada en el
Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores

40 Sobre estos aspectos, Vid. Antonio Manuel MORALES MORENO, La Moderniza-
cion del Derecho de Obligaciones, Thomson-Civitas. 2006.
41 Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 1998, pp. 108 ss.
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y Usuarios). Como es conocido, el legislador espafiol opté por este
sistema de implementacién, a diferencia de lo ocurrido en otros
paises europeos (v. gr. Alemania) donde se efectué mediante una
reforma del BGB en el afio 2001.

En palabras de la propia «Exposiciéon de Motivos» de dicha
Propuesta «La Directiva que se acaba de incorporar se caracteriza
por regular la responsabilidad del vendedor en lo que a las cualida-
des de la cosa se refiere de modo diferente al tradicional, utilizado
por el Cédigo civil espaiiol y otros Cédigos europeos, tanto latinos
como germéanicos. Emplea el sistema de responsabilidad contrac-
tual de la Convencidn de Viena sobre contratos de compraventa
internacional de mercaderias de 11 de abril de 1980, ratificada por
Espana, que es el que también proponen, con vistas a la unifica-
cion, los Principios del Derecho Contractual Europeo. Es ademds
al que en buena medida se viene orientando desde hace tiempo la
evolucion del propio Ordenamiento espafiol».

En tiempos mucho mas recientes ha cristalizado el segundo de
los trabajos de la Seccién Civil de la Comisidon General de Codifi-
cacion, con el titulo de «Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos» 42, la
cual después de razonar los motivos de la misma recoge como pre-
cedentes la meritada Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Venta Internacional de Mercaderias de 1980, los Principios sobre
los Contratos Comerciales Internacionales elaborados por el Insti-
tuto Internacional para la Unificacion del Derecho privado europeo
(UNIDROIT), los Principios del Derecho Europeo de Contratos y
las directivas comunitarias sobre proteccion de consumidores, con
la finalidad de que «... hay que tratar de establecer las reglas que
resulten mds acordes con las necesidades apremiantemente senti-
das en los tiempos que corren, lo cual significa tratar de eliminar
las posibles dosis de arbitrariedad que en la aplicacion de los ane-
jos conceptos pudieran existir y, al mismo tiempo, dotarlas de ope-
ratividad, de manera que la suerte de los contratos y de las obliga-
ciones resulte aquella que concuerde mejor con el desarrollo
econdmico. Una segunda finalidad, ésta evidente, habrd de ser bus-
car la mayor aproximacion posible del Derecho espafiol a los orde-
namientos europeos, tal y como estos son concebidos hoy. No es
discutible que la existencia de diferencias no muy grandes entre
unos y otros ordenamientos dentro de la Unién Europea, puede
facilitar lo que reiteradamente se denominan operaciones trans-
fronterizas. Y todo ello, en espera de una unificacion de las normas

42 Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXIII, enero de 2009.
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de Derecho Europeo de Contratos que, en algin momento, podra
producirse».

Estas son principalmente, a mi juicio, las bases y las finalidades
pretendidas con la proyectada reforma de nuestro Cédigo Civil, en
mi opinién la de mayor importancia en sus afios de historia, junto
con la reforma del Titulo Preliminar que tuviera efectivamente lugar
mediante el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se san-
cionaba con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar.

No obstante y como antes he hecho referencia, hasta la espera
de la unificacion de las normas del Derecho Europeo, la Seccién
Civil de la Comision General de Codificacion ha tenido a bien, de
forma muy acertada, acometer la reforma de nuestras decimondni-
cas normas de nuestro Derecho de Obligaciones y Contratos, en
aras sin duda del favorecimiento de la contratacion y de las opera-
ciones transfronterizas, entre otros motivos, ya que la armoniza-
cion via directivas comunitarias o la solucién a través de las reglas
de Derecho Internacional Privado no se han venido estimando
como suficientes al respecto.

Se trata de una propuesta de reforma normativa, como he apun-
tado, de gran calado aunque necesaria, por lo que igual de importan-
te supone que desde sus origenes —sea considerada con un caricter
mads preliminar o no— haya de ofrecerse el conocimiento de la misma
a la comunidad juridica, no sélo cientifica sino practica.

Puede que tenga que transcurrir tiempo hasta que la misma se
lleve a cabo, incluso afios, pero a nadie escapa su enorme interés,
vuelvo a reiterar, no sélo desde el punto de vista dogmatico sino
también pragmadtico, mdxime si tenemos en cuenta que incluso
nuestros tribunales, segin hemos expuesto, ya vienen acogiendo
los dictados de los textos internacionales que han servido como
base a la reforma del Cédigo Civil propuesta.

Por ello, seria fructifero (y animo a ello desde ahora) realizar
un estudio y andlisis de la reforma proyectada, con el objeto de
ofrecer no sélo el conocimiento de su articulado sino también el
espiritu y bases de la misma, cuyo indudable valor seria el de mos-
trarnos tales antecedentes, el examen comparado de los textos
internacionales citados y los motivos de cada uno de los preceptos
del Cédigo Civil objeto de la propuesta modificativa citada, lo que
como en su dia dijo Garcia Goyena, en cuanto a la importancia de
su obra, que «esa interpretacion y resoluciones pueden considerar-
se auténticas, por haberse hecho previa discusion con aprobacién
de las secciones».

Como es conocido, la obra de Garcia Goyena (Concordancias,
motivos 'y comentarios del Codigo Civil espariol, 1851) resultd y
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sigue resultando clave para la interpretacién del Cédigo Civil
de 1889. Asi, el referido autor daba explicaciones sobre cada pre-
cepto haciendo referencia a las legislaciones extranjeras que se
habian tenido en cuenta en su redaccion (Francia, Holanda, Vaud,
Luisiana, Austria, Prusia, Baviera, Ndpoles y Cerdefia), previo
recurso a los textos romanos y de nuestro Derecho Histérico, ya
que como decia el ilustre autor en el Prélogo a su citada obra «a un
simple golpe de vista se descubrird la legislacion, que puede lla-
marse universal, sobre la materia del articulo, y esto es lo que yo
comprendo en la palabra «concordancias».

Garcia Goyena, realiz6 luego sus «motivos» ya que «sabiendo
el origen, las causas y fines de la ley, en una palabra, su espiritu, no
ha de ser dificil aplicarla con acierto aun a los casos que 4 primera
vista aparezcan dudosos: en los motivos se descubrird también por
qué se ha dado la preferencia a un c6digo sobre los otros, 6 nos
habemos separado de todos».

Finalmente, Garcia Goyena nos expuso sus «comentarios» que
en sus palabras «no son sino consecuencias y aplicaciones del espi-
ritu del articulo: en ellos se notan los puntos hasta ahora dudosos y
que dejan ya de serlo por el articulo; se previenen y resuelven,
segtn el espiritu del mismo, algunas cuestiones que probablemente
se suscitardn en la practica».

De la importancia de la obra de Garcia Goyena no cabe duda,
habiendo tenido la oportunidad de ensalzarla, entre otros muchos,
el profesor Lacruz en un excelente trabajo publicado en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario con el titulo «Las “concordan-
cias” de Garcia Goyena y su valor para la interpretacion del Codi-
go Civil» 43, quien la calific6 de valor excepcional e incomparable,
en la fijacién de la voluntad del legislador.

Es decir, existen antecedentes en nuestra literatura juridica de
extrema importancia para apreciar y concretar la «mens legislato-
ris», tales como la citada obra de Garcia Goyena.

Dichos antecedentes nos hacen decantar por la conveniencia de
que los trabajos de la Seccién Civil de la Comision General de
Codificacion sean analizados y tratados con el rigor que se mere-
cen puesto que a buen seguro, en un futuro, un trabajo como el aqui
propuesto puede ser clave igualmente para la interpretacion de los
textos positivos reformados. Pero no s6lo con vistas a dicho futuro,
sino también en la actualidad, la practica de unos comentarios al
articulado del Cédigo Civil que se pretende reformar coadyuvard
sin duda a acercar a la totalidad de la comunidad juridica los textos
internacionales que han servido como bases de dicha reforma pro-

43 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1974, pp. 289 a 302.
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yectada, lo cual redundard en un mayor conocimiento y utilizacién
préactica de los mismos.

De hecho aunque con carécter parcial ya existe la preocupacion
por un acercamiento a esta pretendida modernizacién del Cédigo
Civil en materia de obligaciones y contratos 44, nuestra propuesta
pasa por un andlisis global de la misma, ya que el trabajo que con-
sideramos conveniente pasaria pues por explicar los antecedentes
del precepto reformado con base a la normativa internacional cita-
da, en ofrecer como se aborda el supuesto de hecho correspondien-
te en otras legislaciones (cuando asi se estime) y el tratamiento del
mismo en resoluciones jurisprudenciales (nacionales y compara-
das), mostrando la evolucién que en muchos aspectos han venido
atendiéndose desde las mismas. Para ello, seran de indudable valor
los trabajos y comentarios que de dichos textos se han venido rea-
lizando y los que en la actualidad se realizan, como por ejemplo,
los efectuados sobre el « Common Frame of Reference».

VI. EPILOGO

Como hemos tenido ocasién de comprobar los iniciales objetivos
de las instituciones comunitarias consistian en la elaboracion de un
Cédigo Civil europeo, especialmente en las Resoluciones del Parla-
mento Europeo de 26 de junio de 1989 y 25 de julio de 1994. Incluso
la Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2001
marcé como fecha final para dicha codificacion el afio 2010.

Sin embargo, la Comisién Europea abandona también sus ini-
ciales posiciones y se decantd en 2003 por la elaboracién de un
Plan de Accién que pasaria por la elaboracion de un Marco Comin
de Referencia con el objetivo de revisar el acervo comunitario y de
actuar como Ley Modelo facultativa que sirviera de guia a los
legisladores nacionales. Definitivamente, la férmula del «soft law»
es la querida por la Comision Europea, aunque el Parlamento Euro-
peo en su Resolucion de 12 de diciembre de 2007 solicite a la
Comision que se mantenga abierta a cualquiera de las formas juri-
dicas en que pudiera cristalizar el Marco Comtn de Referencia.

Pese a las resefiadas bondades de la finalidad del Marco Comiin
de Referencia consistentes principalmente en la obtencién de un
texto académico altamente cualificado que puede servir como mate-

4 Vid. por ejemplo, Ignacio MARIN GARCIA, «La cldusula penal en la propuesta de
modernizacién del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos», Indret 2/09;
Pablo SALVADOR CORDECH, «Alteracion de circunstancias en el articulo 1213 de la pro-
puesta de de modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos»,
Indret 4/09.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



De los Principios Lando al marco conuin de referencia. .. 1679

rial cientifico para la discusiéon académica y politica, y atin con la
indefinicién que supone su propio concepto, no es menos cierto,
que el mismo no ha estado exento de numerosas criticas. Cabe citar,
en el ambito internacional las vertidas acerca de su falta de legitimi-
dad democratica por el «Study Group on Social Justice in European
Private Law» %, donde autores como G. Alpa, M. Barcellona, M.
Bussani, H. Collins, S. Grundmann, M. Hesselink, C. Joerges, D.
Kennedy, U. Mattel, G. Teubner y T. Wilhelmsson, afirman que el
Marco Comiin de Referencia se estd realizando por una serie de
élite juridica ligada a poderosos intereses econdmicos.

En nuestro pais, destacan a nuestro juicio las criticas a esta pre-
tendida armonizacién europea realizada en clave internacionalista,
como por ejemplo, las efectuadas por Sixto Sdnchez Lorenzo 4¢
claramente contrarias a la codificacién europea, argumentando
problemas de falta de competencia comunitaria para la elaboracion
de un c6digo europeo y aduciendo ademas que el Derecho comuni-
tario permite solamente la unificacion de los Derechos nacionales,
incluidas la relaciones internas «cuando la diversidad de legislacio-
nes afecte de forma sensible a las condiciones de competencia en el
mercado».

Igualmente, merecedoras de cita, aunque desde dptica mas civi-
lista, se encuentran las criticas efectuadas por Tomds Rubio Garri-
do#7, quien aboga en contra de la codificacién europea por estar en
contra de la desaparicion de los Estados nacionales, por considerar
que el «ius commune» no es mas que un mito historiografico, por
entender que existe un pobre nivel doctrinal en la actualidad para
afrontar dicha tarea, porque existe una ausencia de consenso politi-
co-constitucional minimo sobre el Cddigo Civil europeo y porque
la Unién Europea carece de competencias para la elaboracion de
dicho Cdédigo Civil europeo, asi como por entender que tras estas
tendencias se encuentran diferentes lobbies juridicos y econémicos
con intereses transnacionales.

En nuestra opinidn, no puede sostenerse que los trabajos armo-
nizadores del derecho privado europeo sean frutos de tedricos del
derecho ajenos a la practica juridica que atienden unica y exclusi-
vamente a los intereses particulares de dichos grupos de cientifi-
cos. Siempre hemos creido —como decia Savigny en su Sistema de
Derecho Romano Actual- en la unién de la teoria y de la préctica,

45 «Social Justice in European Contract Law: a Manifiesto», ELJ, vol. 10, n.° 6,
2004, pp. 653-674.

46 Vid. Derecho Contractual Europeo, op. cit., pp. 101 ss.

47 Tomas RuBio GARRIDO, «Interrogantes y sombras sobre el cddigo europeo de
derecho privado y los juristas europeistas». Revista de Derecho Privado, nim. 11/2005,
noviembre-diciembre de 2005.
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puesto que de no ser asi la «teoria corre el riesgo de convertirse en
un vano ejercicio del espiritu y la practica en un oficio puramente
mecdnico». Quizas lo anterior se comprenda con mayor facilidad si
por «teoria juridica» entendemos *8 «la reflexién sobre la naturale-
za y los caracteres generales del Derecho; el estudio del fenémeno
juridico con pretension de dar cuenta de su presencia social, de su
estructura y funcionamiento, e incluso de como mejor comprender-
lo», entendiéndose por «préctica juridica» la «determinacion o
identificacién de lo que el Derecho dispone en un caso, sea abstrac-
to o concreto; incluye tanto la investigacion sobre el sentido espe-
cifico de las prescripciones juridicas (interpretacién) como la atri-
bucién autorizada de dicho sentido para un caso concreto
(aplicacién)», de ahi que con carécter general coincidamos con
Ronald Dworkin que el tedrico del derecho no pueda abstenerse de
practicarlo en algiin modo, apreciacion sobre la que dicho fil6sofo
del Derecho ha elaborado su conocida tesis acerca de la indiferen-
ciacidn entre teorfa y préactica juridicas.

Pues bien, aunque el propio Marco Comiun de Referencia haga
énfasis en el caracter académico del mismo, dicho «academicis-
mo» no puede ser consideradamente aislado en si mismo de la
«pragmatica» juridica europea actual, respecto de la cual, creemos
haber ofrecido suficientes muestras sobre su insuficiencia para el
ofrecimiento de soluciones juridicas adecuadas en el marco del
proceso integrador europeo, ante todo, por la dispersidad y diversi-
dad de dichas respuestas las cuales (y salvo excepciones) vienen
otorgandose desde un excesivo localismo juridico.

La comprension tedrica de la labor integradora del derecho
europeo hasta estas fechas indudablemente ha de redundar en una
mejor interpretacion y aplicacion de las normas juridicas de los
diferentes sistemas legislativos de los paises miembros de la Unidn
Europea, asi como en la obtencién de un cuerpo juridico que aun-
que no sea directamente vinculante porque no sea un sistema nor-
mativo codificado, si que ha de servir al tedrico-prictico del dere-
cho privado para atender a la resolucion de la multiple problemdtica
que se ofrece a través de principios que encuentran su raiz en los
sistemas clésicos juridicos.

Esta labor integradora no estd ni mucho menos finalizada, es
mas consideramos que atn resta un largo camino por recorrer, y en
cuanto a éste es para el que seguimos propugnando que la armoni-
zacion del derecho privado se haga en atencion a los postulados
juridicos comunes propios de nuestra tradicion juridica europea y

4 Vid. Joaquin RODRIGUEZ-TOUBES MURNI1z, «La demarcacion entre teoria y practi-
cas juridicas», Anuario de Filosofia del Derecho, nim. XVIII, enero 2000.
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de los que indudablemente gozan tanto el Sistema Continental
como el Sistema del Common Law, en funcién de una atendida
investigacion historica de las diferentes normas juridicas y los sis-
temas en que se incardinan.

Dije al comienzo que pese aunque se pretendiera que estas ideas
y sugerencias no fueran tomadas como una moderna Ley de Citas,
no es menos cierto, que entendemos que este Marco Comun de
Referencia ha de servir como un conjunto normativo de aplicacién
voluntaria y por razon de la autoridad de sus principios y no como
directa e imperativamente aplicable, puesto que a nadie se le esca-
pa la inviabilidad de la elaboracion de un Cédigo Civil europeo en
la actual situacion de la Unién Europea, pues si tanto trabajo ha
costado la adhesién de los paises miembros al Tratado de Lisboa,
mayor seria en la actualidad el rechazo a la elaboracion de un ver-
dadero Cdédigo Civil europeo, tanto entre la clase politica dirigente,
como entre la sociedad civil, e incluso entre determinados miem-
bros de la comunidad cientifico-juridica.

Han pasado ya bastantes afios desde que en 1974 en la Copen-
hagen Business School, el Dr. Hauschild y el profesor Lando, mani-
festaran estar de acuerdo sobre la insuficiencia de las opciones pro-
puestas para lograr una uniformidad legal necesaria en un mercado
unico europeo, y muchos han sido los trabajos herederos de aque-
llas primigenias inquietudes, que aunque no hayan cristalizado atin
en la elaboracién de un Cédigo Civil europeo realmente han
supuesto un gran avance en el estudio y aplicacién del derecho pri-
vado en la Unién Europea.

Estos trabajos han ofrecido textos como son los Principios del
Derecho Europeo de Contratos elaborados por la Comisiéon Lando
y el Draft Common Frame of Reference de 2009 y pese a las criti-
cas en cuanto a redaccién y contenido que pueda hacérseles a los
mismos, no cabe duda de que son de indudable valor para los pro-
positos que ambos se marcaron. Criticas en cuanto a su «cuerpo»,
no en cuanto a su «espiritu», el cual no s6lo ha de considerarse de
caricter necesario sino que su persecucion debe continuar y prose-
guirse.

Igualmente, los mismos han contribuido a la vez, a lo que se ha
dado en llamar «Modernizacién del Derecho de Obligaciones», la
cual se ha potenciado no sélo desde la practica de la legislaciéon
comunitaria al uso, sino mediante auténticas reformas legislativas
llevadas a cabo en algunos paises miembros de la Unién Europea,
como por ejemplo la efectuada en Alemania en 2001 sobre su BGB,
o las que se pretenden también en otros paises en base a los mis-
mos, como demuestran las recientes propuestas de modificacién
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del Cédigo Civil efectuadas en el seno de nuestra Comisién Gene-
ral de Codificacién. Y no es menos cierto que la influencia y el
recurso a los mismos (en una u otra direccion) se estd dejando notar
en las decisiones jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y en resoluciones judiciales de los diferen-
tes paises de la Union Europea.

En conclusioén, la armonizacion del derecho privado europeo,
con independencia de las modernizaciones de los sistemas legisla-
tivos nacionales, ha de ser una de las metas a conseguir en el seno
del proceso unificador europeo. La practica en este caso ofrece la
razon de ser de dicho proceso y la teoria debe ofrecer los postula-
dos béasicos para el mismo.

Por ello, ante lo propuesto y el curso de los acontecimientos,
ninguno de los diferentes agentes juridicos debiera mostrar ante
esta armonizacion la antigua postura del juez romano del «non
licet», puesto que el Draft Common Frame of Reference de 2009, al
igual que los Principios del Derecho Europeo de Contratos, ya
ofrecen un conjunto de respuestas cientificamente construidas a la
problematica actual propia del derecho privado europeo.

También y por las meritadas razones, tanto los drganos comuni-
tarios como nacionales competentes tampoco deberian abstenerse
amodo de «non licet» ante la presentacioén de propuestas tendentes
a dicho proceso unificador.

En suma, imperio rationis si no ratione imperii, esto es, por
«mandato de la razén y no por la autoridad del imperio», ha de
contribuir el Marco Comun de Referencia a los propdsitos unifica-
dores del derecho privado europeo.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



Casos realmente dificiles: los deberes
precontractuales de informacion
y las consideraciones de eficiencia* !

iNIGO DE LA MAZA GAZMURI ** 2
Profesor de Derecho Civil, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales,
Investigador Fundaciéon Fernando Fueyo Laneri.

RESUMEN

Durante las dos ultimas décadas la doctrina espaiiola ha comenzado a
prestar atencion a los deberes precontractuales de informacion. Al hacerlo
se ha servido de consideraciones de eficiencia para precisar el alcance de
estos deberes. Sin cuestionar esta prdctica, este trabajo procura formular
algunas precisiones respecto del uso de esa especie de consideraciones. En
primer lugar se trata de precisar qué se ha entendido por eficiencia para
estos efectos. A continuacion, se intenta mostrar como pueden articularse
consideraciones de eficiencia con otras mds propias del discurso juridico.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

From the last two decades Spanish scholars have begun to pay attention to
precontractual duties to inform. In so doing they have used efficiency conside-
rations to delimit them. Leaving aside the eventual criticism of this practice,
this paper intends to formulate some precisions about the use of this kind of
arguments. Firstly I try to show what has been understood by efficiency in this
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regard. Secondly, I offer a model which articulates the coexistence of efficiency
considerations with some other arguments more familiar to legal discourse.

KEY WORDS

Duties to inform, efficiency, mistake, fraud, fiduciary relationship, caveat
emptor.

SUMARIO: 1. Consideraciones de Eficiencia Asignativa y Productiva:
A) Loscasos: 1. Laidlaw v.Organ.2. Texas Gulf Sulphur. B) Eficien-
cia asignativa. C)  Eficiencia productiva. D) Algunos problemas internos
con las consideraciones de eficiencia asignativa y productiva: 1. La eficien-
cia asignativa y la distincién de Kronman. 2. = La eficiencia productiva,
inadecuacion de la teorfa a la practica.—Il.  El Ambito de Aplicacion de las
Consideraciones de Eficiencia: A) Deberes tipicos y atipicos. B) Incar-
dinacién: 1. El error. 2. El dolo por omisién. C) Casos dificiles.
1. Casos Realmente Dificiles: A) Buena fe y consideraciones de efi-
ciencia. B) La primacia de las consideraciones de confianza y autorrespon-
sabilidad: 1. La proteccion de la confianza. 2.  El principio de autorres-
ponsabilidad. 3. Primacia. C) Los intersticios de la confianza y la
autorresponsabilidad: casos realmente dificiles: 1. El ejemplo.2. Nicon-
fianza ni autorresponsabilidad. 3.  El uso de consideraciones de eficiencia.

La literatura que se ha ocupado de los deberes precontractuales
de informacion (en adelante DPI 1) en Espafia presenta dos peculia-
ridades. La primera de ellas es su relativa escasez, al menos en lo
que se refiere a obras de cardcter monografico 2. La segunda pecu-
liaridad, es un cierto grado de compromiso con la utilizacién de
consideraciones de eficiencia 3.

El 4nimo de este trabajo se relaciona con la segunda de estas dos
peculiaridades. Su objeto es el uso de consideraciones de eficiencia
en el estudio de los DPI. Su objetivo consiste en agudizar la com-
prension del uso de estas consideraciones en el &mbito espafiol.

El plan de esta investigacidn se estructura en tres partes. La
primera de ellas se ocupa de las consideraciones de eficiencia asig-
nativa y productiva (I). La segunda parte procura fijar el &mbito de
aplicacion de dichas consideraciones (II). Finalmente, la tercera
parte busca delinear con mayor precision ciertas directrices de apli-
cacion de las consideraciones de eficiencia (III).

I Utilizo el acrénimo tanto para el singular («deber precontractual de informacién»)
como para el plural («deberes precontractuales de informacién») de la expresion.

2 Ver GOMEZ CALLE, E., Los deberes precontractuales, La Ley, Madrid, 1994 y
LLOBET 1 AGUADO, J., El deber de informacion en la formacion de los contratos, Marcial
Pons, Madrid, 1996.

3 Ver pp. 1703-1704.
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I. CONSIDERACIONES DE EFICIENCIA ASIGNATIVA
Y PRODUCTIVA

(Qué informacidn es licito retener durante la negociacion de un
contrato? En un extremo, parece evidente que un negociante no
tiene el deber de comunicar el mayor precio que estaria dispuesto a
pagar por un bien o servicio 4. En otro extremo, resulta igualmente
evidente que un negociante debe informar al otro que la cosa que le
estd vendiendo tiene un defecto oculto que la inhabilita totalmente
para la funcién que se le ha asignado en el contrato 5. El problema
se encuentra en los supuestos que quedan al medio de estos dos
extremos. ;Debe el arrendador informar al arrendatario que el
terreno alquilado para dedicarlo a una cancha de minigolf no puede
ser destinado a este uso? O bien ;Debe el comprador informar al
vendedor que el cuadro que se vende como una imitacion es verda-
dero, o que en el terreno que estd adquiriendo se construird un par-
que de diversiones o una carretera?

Este tipo de preguntas no han dejado indiferentes a los juristas
ni a los economistas. Quienes examinan el fenémeno juridico sir-
viéndose, con mayor o menor intensidad, de instrumental propio
de la microeconomia han respondido a la pregunta acerca de la
licitud de la reticencia sirviéndose de argumentos que pueden pre-
sentarse agrupados bajo consideraciones de eficiencia asignativa y
consideraciones de eficiencia productiva.

Es posible ilustrar ambos tipos de consideraciones a través de
una presentacion muy rudimentaria de dos casos en torno a los cua-
les pueden reunirse las principales opiniones al respecto. El prime-
ro de ellos es Laidlaw v. Organ vy, el segundo, Texas Gulf Sulphur.

A) Los casos

1. Laidlaw v. Organ®

Hector Organ actuaba como comerciante de tabaco en la ciudad
de Nueva Orledns. A primera hora de la mafiana del 19 de febrero
de 1815, tuvo conocimiento de la firma del Tratado de Ghent que
ponia fin a la Guerra de 1812 entre Estados Unidos e Inglaterra.
Una de las consecuencias de dicho conflicto fue que un bloqueo
impuesto por la armada britdnica sobre Nueva Orledns mantuvo los
precios del tabaco inusualmente bajos. Como resultado de la firma

4 Tomo el ejemplo de STRUDLER, A., «Moral Complexity in the Law of Non-Dis-
closure», en UCLA L. Rev., vol. 45, 1997, p. 343.

5 Ver, por ejemplo, POSNER, R., Economic Analysis of Law, 7. ed., Wolters Kluwer,
Nueva York, 2007, pp. 111-112.

6 Laidlaw v. Organ, 15 U.S. (2 Wheat.) 178.
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del Tratado se puso fin al bloqueo y se produjo, casi de inmediato,
un alza en el precio del tabaco.

Organ fue una de las primeras personas en enterarse del levan-
tamiento del bloqueo. Uno de quienes habian negociado el Tratado
con la flota inglesa la noche del 18 de febrero de 1815 era hermano
de su socio en el comercio de tabaco. Conociendo este dato, la
mafana siguiente, a primera hora, se dirigié a negociar la compra
de una importante partida de tabaco (111.000 libras) con la Peter
Laidlaw Company. Durante la negociacion, el representante de
Laidlaw le pregunt6 a Organ si existian noticias que pudieran
aumentar el precio del tabaco. En la sentencia no consta si Organ
respondio a la pregunta o si, simplemente, se mantuvo en silencio,
lo que se sabe es que no informé sobre el alza del bloqueo, dato
que el vendedor desconocia. En un breve lapso de tiempo después
de la celebracion de la compraventa, la noticia acerca del cese del
bloqueo se hizo publica’ y el precio del tabaco subié inmediata-
mente entre un treinta y un cincuenta por ciento.

Requerido por Organ, Laidlaw se neg6 a entregar el tabaco
seflalando que habia sido engafiado. El comprador presentd una
demanda, en la que alegé incumplimiento de contrato y solicitd
que se condenara al vendedor a indemnizarle dafios y perjuicios.

2. Texas Gulf Sulphur

A comienzos de la década de los sesenta, Texas Gulf Sulphur
invirtié una gran cantidad de dinero realizando prospecciones
aéreas en busca de anomalias geoldgicas (electromagnetic minera-
lization anomalies) en la region de Timmins, Ontario. A partir de
estas prospecciones, la empresa lleg6 a la conclusién de que era
altamente probable la existencia de valiosos yacimientos de mine-
rales bajo el terreno que ocupaba una granja propiedad de los here-
deros de la sucesién de Murray Hendrie.

Con esta informacion, la empresa adquirié por 500 ddlares una
opcion sobre los derechos de explotacion minera de la propiedad,
sefialando que, si asi lo deseaba, podria adquirir los derechos de
explotacién minera por el precio de 18.000 délares. Opcién que,
més tarde, Texas Gulf Sulphur hizo efectiva. Los depdsitos que
existian bajo la propiedad de la sucesion de Hendrie resultaron
extraordinariamente valiosos, con un valor aproximado de mil
millones de ddlares.

7 La compraventa se negoci6 entre las 9 y las 10 de la mafiana, aparentemente la
noticia se hizo publica aproximadamente dos horas mas tarde.
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Una vez que la informacion se hizo publica, el representante de
la sucesién de Hendrie demandé a Texas Gulf Sulphur alegando
error bilateral (mutual mistake) e incumplimiento del deber de
informar (non-disclosure).

B) Eficiencia asignativa

Laidlaw v. Organ ha sido célebremente utilizado por Anthony
Kronman 8. Desde la perspectiva de este autor, en casos como éste,
debe concederse un property right a quien posee la informacion,
inmunizandolo, de esta manera, del deber de comunicarla a la otra
parte durante las negociaciones del contrato?.

Para presentar la posicion de Kronman resultard ttil, en primer
lugar, detenerse brevemente sobre la distincion entre informacion
deliberadamente adquirida y casualmente adquirida.

Basta definir qué se entiende por informacion deliberadamente
adquirida, pues la excluida serd aquella que fue casualmente adqui-
rida. En palabras de Kronman:

«As it used here, the term “deliberately acquired information”
means information whose acquisition entails costs which would
not have been incurred but for the likelihood, however great, that
the information in question would actually be produced» 1°.

Un ejemplo del mismo autor permitird ilustrar ambas especies
de informacion:

«A securities analyst, for example, acquires information about a
particular corporation in a deliberate fashion —by carefully studying
evidence of its economic performance. By contrast, a businessman
who acquires a valuable price of information when he accidentally
overhears a conversation on a bus acquires the information casually» 1.

[lustrada la distincidn, resultara atil vincularla a consideracio-
nes de eficiencia asignativa. Segiin Kronman:

«From a social point of view, it is desirable that information
which reveals a change in circumstances affecting the relative value
of commodities reach the market as quickly as possible (or put
differently, that the time between the change itself and its compre-
hension and assessment be minimized)» 2.

8 KRONMAN, A., «Mistake, Disclosure and the Law of Contract», The Journal of
Legal Studies, vol. 7, n.° 1, 1978, passim.

9 Utilizo la expresién en su sentido mds frecuente, es decir como una
facultad para determinar cdmo se utiliza un recurso. Ver ALCHIAM, A., «Property
Rights», en The Concise Encyclopedia of Economics. Disponible en
http:www.econlib.org, LIBRARY,Enc,PropertyRights.html. Visitado 27/2/2007.

10 KrRONMAN, «Mistake, Disclosure», p.13.

1 Ibid., p. 13.

12 Ibid., p. 12.
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Algo més adelante, sefiala:

«Allocative efficiency is promoted by getting information of
changed circunstances to the market as quickly as possible. Of
course, the information doesn’t just «get» there. Like everything
else, it is supplied by individuals (either directly, by being publici-
zed, or indirectly, when it is signaled by an individual’s market
behavior)» 13,

En términos de eficiencia asignativa, lo determinante es que la
informacidn alcance el mercado con la mayor prontitud posible.
Sin embargo, para ello, es necesario que alguien provea dicha
informacidon. La métrica para determinar si deben o no imponerse
deberes de informacion es el impacto que tendrd la imposicion de
dicho deber sobre la llegada de informacién al mercado. A veces,
la imposicion de un deber de informar reducird el periodo que
media entre que se produce un cambio en las circunstancias que
determinan el valor relativo de un bien y que dichas circunstancias
sean publicitadas. Asi, por ejemplo sucede con la presencia de
vicios redhibitorios en la cosa que se vende 4.

En otras situaciones, sin embargo, la imposicién de un deber de
informar puede dilatar dicho periodo. Un ejemplo contribuird a
esclarecer esto. Se trata de un caso resuelto por el Tribunal de
Grande Instance de Paris en 1985. La Congregacion de las Herma-
nas de San Charles de Puy vendié un conjunto de objetos a un
comerciante de arte por la suma de 6.800 francos. Entre los objetos
se encontraba una pintura que mas tarde fue adquirida por un res-
taurador de pinturas por 4.000 francos. Tras una paciente restaura-
cién y una considerable investigacion llevada a cabo principalmen-
te en Italia, el restaurador descubrié que la pintura era un trabajo
del pintor italiano Lorenzo Lotto. El restaurador vendi6 la pintura
en 3.250.000 francos al Museo del Louvre 5. Asumiendo que lo
socialmente deseable es que la informacién sobre la verdadera
autoria del cuadro llegue cuanto antes al mercado lo que se trata de
responder es cdmo generar los incentivos para que las personas se
involucren en actividades que lo permitan. La respuesta méas evi-

13 Ibid., p. 13.

14 Ibid, p. 23. Una posicion similar mantiene FABRE-MAGNAN («Duties of Disclosu-
re and French Contract Law: Contribution to an Economic Analysis», en BEATSON, J., y
FrIEDMAN, D. (edits.), Good Faith and Fault in Contract Law, Oxford University Press,
Londres, 1997, pp. 116-117). Sefala la autora francesa que la imposicién de un deber de
informar la presencia de vicios ocultos no establece desincentivos al vendedor para procu-
rarse informacion sobre la cosa, sino que, todo lo contrario, establece incentivos para que
se entere del estado de su casa antes de venderla.

15 En la narracion de los hechos sigo a GHESTIN J., «The Precontractual Obligation
to Disclose Information». En Harris D., y Tallon, D. (eds.), Contract Law Today, Oxford
University Press, Oxford, 1991, p. 159.
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dente es permitiendo al restaurador capturar los beneficios econd-
micos de la informacidn que posee. Sin embargo, la imposicién de
un deber de informar al restaurador del cuadro, en virtud del cual
deba comunicar al vendedor sus sospechas acerca de la posible
autoria de Lotto, impide que el primero capture los beneficios, por-
que el solo hecho de comunicar la informacion la transfiere 1 y al
hacerlo el restaurador pierde el beneficio. Por este motivo, en esa
situacién simplemente se abstendrd de la transaccion y el cuadro
quedard en un uso menos valioso que aquel asignado por el Museo
del Louvre.

Si se impone un deber de informar a quien ha invertido en la
produccién de informacidn, se establece a la vez un desincentivo
para que otros, en el futuro, vuelvan a invertir en ese tipo de infor-
macién. En cambio, si no se ha invertido —esto es, si la informacién
ha sido adquirida gratuitamente— la imposicion de un deber de
informar no produce, desde la perspectiva de KRONMAN, efectos
dafiinos —después de todo, la informacién se ha adquirido azarosa-
mente, un deber de informar, como es evidente, no desincentiva el
azar—. En sintesis, tratandose de informacion deliberadamente
adquirida no debe imponerse un DPI; tratindose de de informacion
gratuitamente adquirida, la imposicion de dicho deber se encuentra
justificada.

C) Eficiencia productiva

En términos de eficiencia productiva, lo determinante no es el
proceso —esto es la forma como se adquiere la informacion— sino la
naturaleza de la informacion. La distincion clave aqui es entre efec-
tos productivos y redistributivos de la informacién. Esta distincion
se endereza a partir de un trabajo temprano de Jack Hirshleifer 17
en el que distingue entre dos tipos de informacidn: el conocimiento
previo (foreknowledge) y el descubrimiento (discovery). El primer
tipo de informacidn es ejemplificado por el autor a través de la
habilidad de predecir exitosamente el tiempo. El segundo tipo de
informacion se refiere al reconocimiento de algo que probablemen-
te existe, pero se encuentra oculto y no se revelara a menos que
alguien lo descubra 8. En términos de bienestar social, el conoci-
miento previo no es particularmente valioso, simplemente permite
a quien dispone de €l mejorar su posicion negociadora al utilizarlo;

16 RUDDEN, B., «Le juste et 1"inefficace. Pour un non-devoir de renseignements»,
RTDC, 1985, p. 95.

17 HIRSHLEIFER, J., «The Private and Social Value of Information and the Reward to
Incentive Activity», en American Economic Review, vol. 61, 1971, pp. 561-574.

18 Jbid., p. 562
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en cambio, el descubrimiento aumenta la riqueza de la sociedad en
su conjunto. Convendra detenerse algunos momentos sobre esto.

El andlisis de Hirshleifer se estructura a propésito de las politi-
cas de patentes industriales, por ello, no considera, especificamen-
te, el problema del deber de informar, sin embargo, sienta las bases
para que otros lo hagan a partir de su distincion entre los dos tipos
de informacioén ya sefialados. Asi, por ejemplo, Cooter y Ulen !9,
Coleman et alii 29, Schifer y Ott 2!, Shavell 22 y, en el derecho espa-
fiol, Paz-Ares 23.

En su tratamiento del error unilateral Cooter y Ulen analizan,
desde una perspectiva econdmica, Laidlaw v. Organ. La sugerencia
de estos atores consiste en distinguir segtin si se trata de informa-
cién productiva o redistributiva. La primera de ellas es «aquella
que puede utilizarse para producir més riqueza», la segunda tnica-
mente «crea una ventaja negociadora que puede usarse para redis-
tribuir la riqueza a favor de la parte informada» 24, La distincion
entre informacion productiva y redistributiva permite formular el
siguiente principio econdmico para la creacioén de incentivos por
parte del ordenamiento juridico:

«Los contratos basados en el conocimiento de informacién
productiva que tiene una de las partes deberian hacerse cumplir,
mientras que los contratos basados en el conocimiento que tiene
una de las partes de informacién puramente redistributiva no debe-
rian hacerse cumplir» 2.

Aplicada la distincion a Laidlaw v. Organ la conclusion es que
la informacién del comprador es predominantemente redistributi-
va, por lo tanto, el contrato no debe hacerse cumplir.

Coleman et alii utilizan la distincién de Hirshleifer para advertir
que no siempre es eficiente el reconocimiento de un property right
sobre la informacion, sino tnicamente cuando se trata de informa-
cién cuyos efectos son predominantemente productivos 26. Por su
parte, Schifer y Ott distinguen entre informacion productiva e

19 CoOTER, R. y ULEN, T., Derecho y economia, Fondo de Cultura Econémica,
México D.F. 1998, pp. 348 y ss.

20 COLEMAN, J., HECKATHORN, D. y MASER, S., «A Bargaining Theory Approach to
Default Provisions and Disclosure Rules in Contract Law», Harv. J.L. & Pub. Pol’y,
vol. 12, 1989, pp. 693-696.

21 ScHAFER H.-B.y OtT, C., Manual de andlisis economico del derecho civil, trad.
M. von Carsteen-Lichterfelde, Tecnos, Madrid, 1991, p. 307.

22 SHAVELL, S., «Acquisition and Disclosure of Information Prior to Sale», The
Rand Journal of Economics, vol. 25, n.° 1, 1994, p. 20.

2 Paz-Ares, C., «Principio de eficiencia y derecho privado», en Estudios en home-
naje a M. Broseta Pont, t. 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 2890.

24 CooTER Y ULEN, Derecho y economia, p. 350

25 Loc. Cit.

26 COLEMAN et alii, «A Bargaining Theory», pp. 693-694
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improductiva ?’. Desde la perspectiva de estos autores, es productiva
la informacién que genera ganancias netas en bienestar social,
improductiva aquella que es ventajosa para un particular, pero no
para la sociedad en su conjunto. Es productiva, por ejemplo, la
informacion respecto de los efectos de los fertilizantes quimicos de
las plantas en la medida que permite aumentar la produccién mun-
dial de alimentos de forma que no seria posible hacerlo sin dicha
informacién. Es, en cambio, improductiva la informacién que tiene
un agente de la propiedad inmobiliaria sobre un plan de urbaniza-
cién que le permite comprar un terreno en un precio y venderlo en
otro cien veces mayor. Le otorga un beneficio al titular de la infor-
macién, pero no hay beneficios sociales 28. En términos de eficien-
cia productiva, entonces, existen razones para no imponer un deber
de informacion cuando se trata de informaciones que generan nueva
riqueza (a fin de crear incentivos para su adquisicion y utilizacion),
y para imponerlo cuando se trata de informaciones improductivas
(para disuadir a las personas de que inviertan recursos en adquirir
este tipo de informacién). En una perspectiva similar, Shavell, con-
sidera que so6lo debe incentivarse la adquisicion de informacién
socialmente valiosa y no, en cambio, el «conocimiento previo» en
los términos que utiliza esta expresion Hirshleifer 2°.

Lo que afirman quienes distinguen entre informacién productiva
y redistributiva es que tratdndose de la primera, el Estado debe tomar
medidas para proteger la informacién, absteniéndose de imponer un
deber de informar. La razén de lo anterior es que la imposicién de
dicho deber desalentaria la bisqueda de ese tipo de informacién, que
produce mayor riqueza social. Tratdndose de informacién redistribu-
tiva, se sugiere que la inversion en ella, inicamente mejora la posi-
cion de la parte que la adquiere 3. Proteger la posicion de quien tiene
este tipo de informacién, permitiéndole no revelarla a la otra parte
durante la negociacion del contrato es socialmente ineficiente pues
produce un desperdicio de recursos en dos sentidos. De una parte,
estimula el gasto es adquirir este tipo de informacion y, de otra, con-
duce a las partes que no tienen informacién a incurrir en gastos
defensivos frente a quienes tienen mayor informacién3!.

Ahora bien, lo cierto es que toda informacién posee efectos
productivos y redistributivos 32, lo determinante desde esta mirada

27 SCHAFER Y OTT, Manual, p. 307.

2 Loc. cit.

29 SHAVELL, «Acquisition and disclosure», p. 21.

30 Este es el caso de Laidlaw v. Organ.

31 CooTER Y ULEN, Derecho y economia, p. 350.

32 Texas Gulf Sulphur es un buen ejemplo de esto. La informacién sobre la existen-
cia de minerales posee efectos redistributivos toda vez que enriquece a la empresa al des-
plazarle los valiosos recursos de los herederos de la sucesion Murray. A la vez, la informa-
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es que las utilidades del efecto productivo superen a los costos en
que debe incurrir una de las partes para generar la informacién y
aquellos en que incurre la otra para protegerse, solo en ese caso la
regla que permite no revelar informacion es socialmente valiosa en
términos de eficiencia 33.

D) Algunos problemas internos con las consideraciones
de eficiencia asignativa y productiva

La utilizacién de consideraciones de eficiencia para la resolu-
cién de problemas juridicos puede someterse tanto a criticas exter-
nas como internas. Son externas aquellas que cuestionan la perti-
nencia del uso de este tipo de consideraciones en la comprension y
evaluacion de un determinado fenémeno juridico. Son, en cambio,
internas, aquellas que aceptando dicho uso, discuten que la aplica-
cién de dichas consideraciones haya sido hecha correctamente en
el caso particular. Los problemas que me interesa considerar en lo
inmediato corresponden a criticas internas.

1. La eficiencia asignativa y la distincion de Kronman

En términos de eficiencia asignativa, la distincion de Kronman
puede ser sujeta a dos criticas. La primera es que si lo que se desea
es que la informacién se haga publica con la mayor rapidez posi-
ble, su distincion entre informacién casual y deliberadamente
adquirida no es adecuada. La segunda es que, en términos de bien-
estar social, no siempre se justifica proteger a quien ha invertido en
informacion. Resultara ttil presentar ambas observaciones con
mayor detencion.

Con respecto a la primera critica, si de lo que se trata es que la
informacion que se refiere a circunstancias que afectan al precio
relativo de un bien llegue al mercado con la mayor rapidez posible,
lo importante no es tnicamente incentivar la produccion de infor-
macion, sino, ademads su utilizacién. La produccién se incentiva,
desde la mirada de Kronman asignando un property right sobre la
informacidn deliberadamente adquirida, sin embargo, es posible
que informacién gratuitamente adquirida se refiera a circunstancias
que afectan al valor de ciertos bienes, si dicha informacién no es
protegida no existen incentivos para utilizarla 34. Por lo mismo, la

cién posee efectos productivos en la medida que una mayor oferta de minerales crea
riqueza social.

3 Ver COLEMAN et alii, «A Bargaining Theory», p. 151

34 Asi, por ejemplo, alguien puede enterarse casualmente de la existencia de un
valioso cuadro, cuyos duefios ignoran que se trata de una obra de arte. Si de lo que se trata
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imposicién de un deber de informar producird el efecto de retardar
la llegada de dicha informacién al mercado .

La segunda critica es que, en términos de bienestar social, no
siempre se justifica proteger la produccién o adquisicién de infor-
macién. Como ha sugerido, con elocuencia, Birmingham:

«Judicial rules should encourage cows» does not follow from
«cows are good (...) We may already have too many cows in that the
marginal cost of maintaining a cow exceeds a cow’s marginal bene-
fit. The same may be true of information. Where should the encoura-
gement stop? We are talking about social cost here. Maximizing the
number of cows or the amount of information seldom optimizes (...)
“information is costly to produce.” The resources used to produce
this information might have produced something else» 3°.

La critica de Birmingham sefiala que, en términos de bienestar
social, no se justifica proteger la produccion de cualquier tipo de
informacidn. Producir informacion suele ser costoso, en términos
de bienestar social, incurrir en dichos costos Unicamente tiene sen-
tido cuando existe una ganancia neta, es decir, una ganancia social
deducidos los costos que irroga la produccion de informacion y la
regla que asigna un property right sobre ella.

Presentadas estas dos criticas es tiempo de volver sobre Laidlaw
v. Organ | Se justifica, en términos de eficiencia asignativa proteger
el secreto del comprador, permitiéndole no revelar la informacién
sobre el alza del bloqueo al vendedor? Para que la respuesta sea
afirmativa, es necesario que exista una ganancia derivada de la
mayor rapidez de la llegada de la informacién sobre el cambio de
circunstancias (el alza del bloqueo) al mercado 3. Pero ;en qué sen-
tido puede haber sucedido esto si la informacion iba a hacerse publi-
ca algunas horas después de la celebracion del contrato? El proble-
ma es que la proteccion del secreto no produce ninguna ganancia
social y si produce algunos costos, por ejemplo, el que, en el futuro,
algunos inviertan recursos en adquirir este tipo de informacion y
otros inviertan en protegerse del uso de dicha informacién.

es de que esa informacién alcance el mercado tan pronto como sea posible, es irrelevante
la forma en que se adquiri6 la informacién. Lo que es determinante es que el Ordenamien-
to juridico provea de incentivos al titular de la informacién para utilizarla. Kronman esta
en lo correcto cuando advierte que la regla que impone un deber de informar en este caso,
no influird negativamente sobre la produccién de este tipo de informacién en el futuro,
pero omite sefialar que influird negativamente sobre el uso de esta informacion por parte de
quien la haya adquirido casualmente.

35 Ver EISENBERG, M., «Disclosure in Contract Law», Cal. L. Rev., vol. 91, 2003,
pp- 1657-1660.

36 Ver BIRMINGHAM, R., «The Duty to Disclose and the Prisoner’s Dilemma: Laid-
law v. Organ», Wm. & Mary L. Rev., vol. 29, 1988, p. 259.

37 BARNETT, R., «Rational Bargaining Theory and Contract: Default Rules, Hypo-
thetical Consent, the Duty to Disclose, and Fraud», Harv. J.L. & Pub. Pol’y, vol. 15, 1992,
p. 797.
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2. La eficiencia productiva, inadecuacion de la teoria a la
practica

Texas Gulf Sulphur es el epitome de los ejemplos que justifican,
segtin consideraciones de eficiencia productiva, proteger la reticen-
cia durante la negociacion del contrato. En teoria, el caso posee
una precision algoritmica, sin embargo, en la practica, dicha preci-
sién se desvanece.

Para mostrar esta severa discrepancia entre la teorfa y la practi-
ca conviene dar noticia acerca de una investigacion llevada a cabo
por Eisenberg a través de la cual buscé determinar como se com-
portaban las empresas mineras o petroleras en Estados Unidos en
supuestos similares al caso de Texas Gulf Sulphur38. Las preguntas
se formulaban en los siguientes términos:

«(...) we are wondering whether industry practices make in the
case that the private land owner knows (because the company tells
them so) or should know (by virtue of the fact that the company
wanting to purchase the land is an oil company) why the company
wants the land. Or do mining companies sometimes use third par-
ties to buy the land so that the private owner is not tipped off to the
fact that a mining company is interested in the land? What’s the
industry practice?» ¥

La pregunta fue enviada por escrito a distintos profesores exper-
tos en la materia, la respuesta, casi invariablemente, fue que las
empresas usualmente actuaban en su propio nombre en forma tal
que permitian al vendedor sospechar, al menos, que el comprador
confiaba en la existencia de minerales bajo la propiedad.

Esto permite concluir que, atin en un sector econdémico en el
cual se invierten ingentes recursos en la adquisicién de informa-
cién, no resulta imprescindible conceder a quien dispone de la
informacién la facultad de no revelarla en sus negociaciones. El
hecho de revelar la informacién no parece afectar negativamente a
la decision de los agentes econdmicos de seguir invirtiendo en pro-
ducir este tipo de informacion.

Sera util recapitular esta primera parte. Existen una serie de
argumentos econémicos que pueden emplearse para justificar o
limitar la presencia de deberes precontractuales de informacion. He
intentado presentar los mds conocidos de ellos agrupados bajo con-

38 FEisenberg, «Disclosure in Contract Law», pp. 1688-1689.
39 Ibid., p. 1688.
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sideraciones de eficiencia asignativa y productiva. A continuacién
he formulado un par de prevenciones sobre el uso de esas conside-
raciones, advirtiendo, en definitiva, que, si de lo que se trata es de
que la informacién llegue lo més pronto al mercado, es necesario
(1) prestar atencidn a los costos de producir dicha informacion y sus
beneficios sociales; (2) crear incentivos no solamente para la crea-
cidn, sino ademds para la utilizacién de la informacion, y (3) no
proteger el secreto ahi donde no es estrictamente necesario.

II. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS CONSIDERA-
CIONES DE EFICIENCIA

El objetivo de esta segunda parte es fijar el &mbito de aplica-
cién de las consideraciones de eficiencia. Para estos efectos serd
util distinguir, en primer lugar, aquellos DPI que han sido estable-
cidos legalmente —a los que puede denominarse tipicos—, de aque-
llos que se establecen judicialmente —a los que puede denominarse
atipicos—. El &mbito de las consideraciones de eficiencia, en el sen-
tido que me interesan aqui, es el de los deberes atipicos. Es en estos
ultimos en los que, en mi opinion, las consideraciones de eficiencia
pueden desempefiar un papel especialmente interesante.

Para delinear ese dmbito es necesario, en segundo lugar, prestar
atencion a las figuras juridicas en que es posible incardinar los DPI
atipicos. En el derecho espaiol esto supone, principalmente, pres-
tar atencion a las figuras del error y el dolo.

A) Deberes tipicos y atipicos

La pregunta acerca de si durante la negociacién de un contrato
una parte debe informar a otra de todo aquello que resulte necesa-
rio para la correcta formacion de su voluntad contractual no admite
una respuesta tnica, basta pensarlo sélo un momento. Es necesario
prestar atencion a multiples factores y realizar diversas distincio-
nes. Probablemente, la principal distincién que conviene formular
cuando se trata de DPI es si estos se encuentran tipificados o no.

Para comprender esta distincién asumiré que, al menos en el
Derecho espafiol, el fundamento de los DPI se encuentra en la buena
fe 40, Si se acepta esto, es necesario, a continuacion, advertir que la

40 Ver, por ejemplo, QUINONERO CERVANTES, E., «El dolo por omisién», RDP,
1979, p. 354; MORALES MORENO, A. M., El error en los contratos, Editorial Ceura, Madrid,
1988, p. 230, Garcia RuBio M. P, La responsabilidad precontractual, La responsabili-
dad precontractual, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 43-58; GOMEZ CALLE, Los deberes precon-
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relacién entre un DPI y la buena fe —entendida como un principio
general del derecho— no es siempre la misma. Hay ocasiones en las
que el legislador ha hecho un esfuerzo por concretar las exigencias
de la buena fe, tipificando deberes precontractuales de informacion.
Asi, por ejemplo, en la mayoria de los casos es ocioso preguntarse
si la buena fe exige al organizador o detallista, en un contrato de
viaje combinado, suministrar informacién al consumidor acera del
nimero de comidas que se van a servir durante el viaje. La letra d)
del articulo 152 del Texto Refundido de la Ley General de Consu-
midores y Usuarios ya ha respondido afirmativamente. Lo que ha
hecho el legislador en dicho precepto es tipificar un DPI.

Las cosas son distintas en casos como Laidlaw v. Organ o en
Texas Gulf Sulphur. Hasta donde llegan mis noticias, no existe en el
Ordenamiento juridico espafol una norma juridica que tipifique
DPI en supuestos como estos. Lo que existe, sin embargo, es la con-
viccion de los autores y de los tribunales de que es posible extraer
directamente —esto es, sin intervencion legislativa— DPI de las exi-
gencias que plantea la buena fe a las partes durante la negociacién
del contrato. A este segundo tipo de deberes los denomino atipicos.

Ahora bien, una cosa es afirmar que de la buena fe se pueden
extraer DPI, otra, bien distinta, es sefialar que la buena fe exige siem-
pre informar. Lo primero es correcto, lo segundo no*!. La pregunta,
entonces, es bajo qué condiciones exige la buena fe informar.

tractuales, p. 18, LLOBET 1 AGUADO, El deber de informacion, p. 14; CABANILLAS SAN-
CHEZ, «El dmbito de la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo», RCDI,
n.° 628, 1995, p. 750. En el mismo sentido VALEs DUQUE, P., «La responsabilidad precon-
tractual o culpa in contrahendo», en Libro-Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardio-
la, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2006, pp. 727-729; y VERDA Y BEAMONTE, J.
R., «La reticencia en la formacion del contrato», Aranzadi Civil, 22, 1999, p. 12.

41 Asi, por ejemplo, no son correctas, desde mi punto de vista, opiniones como las
de Garcia Cantero (en CASTAN-GARCIA CANTERO, Derecho civil espaiiol, comiin y foral,
t. 111, 16.* ed., Reus, Madrid, 1992, p. 650), segtn la cual:

«Cabe establecer que, en toda relacion contractual, las partes intervinientes tienen la
obligacién reciproca de informarse sobre cudntos puntos sean precisos a fin de lograr un
consentimiento libre y reflexivo. Este deber contractual de informar lleva consigo el deber
previo de informarse para asi poder informar»,

Tampoco lo es la de GALGANO (El negocio juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992,
p. 461), quien ha sefialado respecto de la buena fe en las negociaciones de un contrato que:

«En estos casos la buena fe asume, sobre todo, el cardcter de un deber de informacion
de una parte respecto de la otra: cada una de ellas tiene el deber de informar las circunstan-
cias que sean desconocidas para la otra y que puedan resultar determinantes para la presta-
cion de su consentimiento (aquellas por las que la otra parte, si las hubiese sabido, no
habria contratado o habria contratado bajo condiciones diversas). Asi, por ejemplo, es con-
trario a la buena fe no decir mientras se estd vendiendo un terreno edificable que se tiene
conocimiento de que un proyecto de modificacién del plan general de ordenacién urbana
modificara el destino de esa area...; o bien (en la hipdtesis inversa) no decir, mientras se
negocia el precio de adquisicion de un terreno agricola, que se tiene conocimiento de la
existencia de una modificacion del plan general de ordenacién urbana, en tramite de apro-
bacién, que hace edificable tal terreno lo cual elevaria sensiblemente el precio.»
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B) Incardinacion

Para responder a la pregunta que ha quedado planteada es util
recordar que los DPI atipicos carecen de una regulacion propia (eso
es, precisamente, lo que significa que sean atipicos) por lo tanto,
para determinar su disciplina es necesario intentar «incardinarlos»
en algunas figuras juridicas que posean su propia regulacion.

En esta tarea, conviene situarse en la posicion de los propieta-
rios de las tierras en Texas Gulf Sulphur o del vendedor del café en
Laidlaw y preguntarse: (a) /qué alegan? y (b) ;qué es lo que piden?
La respuesta a la primera pregunta (a) es sencilla: lo que alegan es
que los engaifiaron y el engafio consisti6 en que no se les comunic6
cierta informacién que, de haberla conocido, hubiera repercutido
sobre su decision de contratar o en qué términos hacerlo. La res-
puesta a la segunda pregunta (b) también es sencilla: piden que se
prive de efectos al contrato que celebraron y —copulativa o alterna-
tivamente— que se les indemnicen los dafios y perjuicios causados.

Ahora bien ;como canalizar sus reclamaciones? O, en otras
palabras ;en qué figuras juridica puede incardinarse la infraccién a
un DPI que alegan?

Las respuestas mds obvias, en mi opinion, son el error y el dolo.
Otra podria ser la responsabilidad contractual 42 o extracontrac-
tual 43, sin embargo, la prictica de los tribunales espafoles aconse-
ja depositar la atencidn, preferentemente, sobre el error y el dolo 4.

Si se trata de un error es un supuesto de lo que la doctrina ha
denominado «error conocido» 45. Si se cumplen los presupuestos
del dolo, se trata de dolo por «omision», «reticencia» o «negativo» 40,

Tratandose de Laidlaw v. Organ la via del error se encuentra
cerrada, la razon es que se trata de informacion extrinseca y, por lo
tanto, no entra en el campo de accién del error vicio del consenti-
miento *’. En lo que se refiere a Texas Gulf Sulphur, ambas vias se
encuentran abiertas.

42 Ver, respecto de la responsabilidad contractual, BAZOSABAL ARRUE, J., «<En torno
a las obligaciones precontractuales de informacion», en ADC 62-2, 2009, pp. 657-658.

43 Ver, por ejemplo, GARCIA RUBIO, La responsabilidad precontractual, pp. 189-193.

44 Asi, por ejemplo, todas las sentencias que cita GARCIA RUBIO (La responsabili-
dad precontractual, pp. 46-52) para ilustrar la posicion del Derecho espaiol respecto al
deber de informar, corresponden a casos de error o dolo. Lo mismo sucede con el trabajo
de VERDA Y BEAMONTE («La reticencia», pp. 11-50).

45 Ver, por ejemplo, Verda Y BEAMONTE, Error y responsabilidad en el contrato,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 80-97.

46 Ver, por ejemplo, Rojo AJURIA, L., El dolo en los contratos, Civitas, Madrid,
1994, pp. 254-288.

47 Ver MORALES MORENO (El error en los contratos, p. 156), quien explica la dife-
rencia entre errores intrinsecos y extrinsecos en los siguientes términos:

«Podemos decir que el error es intrinseco cuando se refiere a lo que constituye, de
modo directo, la materia propia del contrato; su ambito natural de organizacién de intere-
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1. Elerror

Si se acude a la disciplina del error, en lo que se refiere al
deber de informar, el requisito que es necesario tener en cuenta es
la excusabilidad #8. Suele afirmarse que si la otra parte conoce el
error que padece el errans, dicho error es per se excusable, sin
importar si el errans se comport6 diligentemente o no al procurar-
se la informacién necesaria 4°. Sin embargo, como han argumenta-
do persuasivamente autores como Morales Moreno o Verda y Bea-
monte, las cosas no son tan sencillas3°. En principio puede
aceptarse que la buena fe impone un deber de informar el error
ajeno, lo que no puede aceptarse sin mas es que la buena fe siem-
pre imponga el deber de informar el error ajeno. El punto critico,
entonces consiste en determinar bajo qué condiciones la buena fe
impone un DPI.

2. Eldolo por omision

Con el dolo por omision sucede algo similar a lo apuntado res-
pecto del error. Si una de las partes sabe que la otra padece un error
y no se lo comunica, la pregunta es si su silencio configura dolo
por omision. Si el destinatario de la declaracion —quien conoce
la informacién— simplemente no informa, la respuesta no es senci-
lla. El simple hecho de no informar no provoca el error de la otra
parte, simplemente no lo corrige. Por lo mismo, para sostener que
existié dolo por omisién es necesario, previamente, acreditar
que existia un deber de actuar, es decir un deber de corregir el error
ajeno !,

ses, al que se conecta la causa tipica del mismo. Empleando una expresion que Grocio
utiliza, a propésito del dolo, para delimitar el &mbito de aplicacion del deber de informa-
cién, podriamos decir, también que el error es intrinseco, «cuando mira al fondo mismo de
la cosa sobre la que se pacta» (...).

El error es extrinseco, en cambio, cuando se refiere a elementos extrafios a la organi-
zacion de intereses propia del contrato, relacionada con la causa tipica del mismo.»

48 Desde luego es necesario que el error sea esencial, pero examinar este requisito
no presta ninguna utilidad para esclarecer la aplicacién de consideraciones de eficiencia a
los DPI.

49 Ver, por ejemplo, VERDA Y BEAMONTE, J. R., Error y responsabilidad, pp. 81-82.

30 Ver MORALES MORENO, El error en los contratos, p. 231 y VERDA Y BEAMONTE,
Errory responsabilidad, pp. 82-98.

St Existen, como es sabido, importantes diferencias en la forma en que el derecho
civil trata la accion y la omision y buenas razones para mantenerlas. Como ha sugerido
BARROS BOURIE (Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2006, p. 124) lo que suele caracterizar a las reglas de derecho privado es un cier-
to principio normativo de libertad que se expresa a través de «limites negativos a nuestra
accion, pero que no nos prescriben positivamente deberes de conducta para evitar el mal o
procurar el bien de los demds».
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C) Casos dificiles

Lo que ponen de manifiesto el error y el dolo por omision es
que en ambas figuras juridicas es necesario demostrar que la reti-
cencia de quien no informd era ilegitima en la medida que, a través
de ella, se infringi6é un DPI que se deriva, directamente, de las exi-
gencias de la buena fe.

Denominaré a este tipo de supuestos —aquellos configurados
por DPI atipicos— «casos dificiles». Sigo en esta nomenclatura a
Paz-Ares, por lo que serd de utilidad mostrar en qué sentido emplea
este autor dicha expresion.

En un trabajo en el que se procura justificar el uso de la eficien-
cia como argumento juridico por parte de los jueces, sefiala Paz-
Ares:

«El propésito que nos anima no es otro que el de esbozar algu-
nas directrices que puedan ayudar a los jueces a la hora de producir
el derecho que necesitan para resolver los casos dificiles, es decir,
aquellos casos para los cuales no existe una respuesta inequivoca-
mente preprogramada por el ordenamiento» 2.

Lo que hace dificil un caso, segin este autor, es la ausencia de
una respuesta inequivocamente preprogramada por el ordenamien-
to. Ante un supuesto de caso dificil la sugerencia del autor es recu-
rrir a la eficiencia. El postulado es ilustrado a través de un par de
ejemplos que resultard util citar en toda su extension:

«Imaginemos que Ud. y yo suscribimos un contrato de com-
praventa en virtud del cual yo adquiero una finca de su propiedad
—una finca llena de matorrales, situada un poco a desmano—y Ud.,
a cambio, recibe el precio libremente pactado. Supongamos tam-
bién que durante las negociaciones yo he omitido decirle que pre-
viamente he llevado a cabo una investigacion geologica que me ha
permitido establecer la existencia de una valiosa bolsa de gas en el
terreno de su propiedad o que —construyendo otra hipotesis— no le
he informado que esta proyectada la construccion de una autopista
por las inmediaciones de la finca, cosa de la que tuve noticia por un
amigo que trabaja en el Ministerio de Obras Publicas. Cuando Ud.,
llega a tener conocimiento de las circunstancias que le he silencia-
do, interpone una accion de nulidad del contrato por dolo al ampa-
ro del arto (sic) 1270 CC, aduciendo que mi conducta reticente le

52 PAz-ARES, Principios de eficiencia, p. 2845. En una extensa nota a pie de pagi-
na, el autor indica las razones que explican la falta de una respuesta inequivocamente
preprogramada por el ordenamiento, entre ellas, la existencia de una laguna legal, de
ambigiiedad en la normativa, de contradiccién abierta u oculta entre las normas y aquellos
supuestos en que

«(...) aun existiendo una norma precisa y no abiertamente modificable, resulta alta-
mente contestada en el discurso prictico (por su escasa “razonabilidad”) y de facto fre-
cuentemente alterada en la vida juridica...» (Ibid., p. 2845, nota 3).
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indujo a error. ;Coémo debe decidir nuestro juez prospectivo este
nuevo caso dificil en el que se advierte una imperfeccion contrac-
tual creada por una informacién asimétrica? En principio, desde el
punto de vista de la eficiencia puramente asignativa (o eficiencia
estatica), parece claro que el derecho a la anulacion del contrato
debe atribuirsele a Ud., y ello porque 4 (sic) mi me resultaba menos
costoso revelar la informacion que a Ud., obtenerla. De hecho, las
exigencias de la buena fe precontractual obligan a las partes descu-
brir los datos relevantes. Sin embargo, desde el punto de vista de la
eficiencia productiva (o eficiencia dinamica), esta conclusion no
esta siempre al abrigo de dudas o reservas. La teoria econdmica
nos indica que es necesario distinguir el aspecto tecnologico (o
productivo) de la informacion y su aspecto distributivo. Nuestro
juez prospectivo tendra también que diferenciar estas dos dimen-
siones. Habra de diferenciar, en definitiva, las informaciones pro-
ductivas de las informaciones meramente distributivas. Las prime-
ras son un tipo de informacion que puede ser empleada para
incrementar el producto social; las segundas son informaciones
que crean una ventaja en la negociacion, pero que no contribuyen a
la creacion de riqueza; solamente pueden ser utilizadas para distri-
buir riqueza existente a favor de la parte que la posee. En efecto, el
hecho de que yo supiera que estaba en proyecto la construccion de
una autopista que acabaria con el aislamiento de su finca es una
circunstancia puramente redistributiva, que cumple un papel Ginica
y exclusivamente en el proceso de negociacion. En estos casos, el
principio de eficiencia conduce a atribuirle a Ud. el derecho a obte-
ner informacion sobre la autopista de que yo disponia. Nuestro
juez, en consecuencia, deberd asimilar mi conducta reticente al
dolo positivo y anular el contrato al amparo del art. 1270 CC. En
otro caso, si el ordenamiento permitiese que los descubridores de
informaciones redistributivas puedan emplearlas para transferir
riqueza a su favor, las contrapartes que quisieran evitar la expolia-
cion se sentirian incentivadas a adoptar precauciones excesivas y a
invertir en la busqueda de informacion, lo que se revela manifiesta-
mente ineficiente. Es un dispendio que una parte de producir infor-
macién que la otra ya posee. La conclusion es muy distinta en el
caso de las informaciones productivas. Es cierto que desde el punto
de vista estrictamente asignativo (...) no siempre esta justificada la
atribucion sobre bienes informacionales, porque se trata de bienes
publicos, cuyo consumo no engendra rivalidad. Desde esta pers-
pectiva (...) tampoco estaria justificado que yo haya silenciado la
probable existencia de una valiosa bolsa de gas en el subsuelo de
su finca. Pero aqui es justamente el terreno donde las razones de la
eficiencia productiva se imponen sobre las razones de eficiencia
distributiva. La regla que se desprende es exactamente la contraria
a la anteriormente establecida (...) el derecho no puede establecer
un deber de comunicar informaciones productivas, porque de lo
contrario se desincentivarian inversiones en la produccion de esas
informaciones socialmente valiosas 33.»

53 Ibid., pp. 2889-2891.
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Este largo pasaje sugiere varios comentarios. En primer lugar,
los ejemplos propuestos por Paz-Ares corresponden a casos difici-
les (es decir, no existen respuestas preprogramadas para ellos en el
ordenamiento juridico espafol). En segundo lugar, se trata de
supuestos en los que la pregunta que se plantea es si aquella parte
que conoce una determinada informacién debe o no suministrarse-
la a su contraparte que la ignora. Combinando estos dos primeros
comentarios: se trata de supuestos en los que la pregunta que surge
en definitiva es si existe o no un DPI atipico. En tercer lugar, para
formular juridicamente la pregunta acerca de si se debe informar o
no en estos supuestos, es necesario incardinarla en una figura que
posea su propia disciplina: el dolo. En cuarto lugar, la respuesta a
la pregunta acerca de si se debe 0 no suministrar la informacion
depende de si se acude a la buena fe (sefiala el autor: «las exigen-
cias de la buena fe precontractual obligan a las partes descubrir los
datos relevantes») o a consideraciones de eficiencia y, en este ulti-
mo caso, todavia serd necesario distinguir si se trata de considera-
ciones de eficiencia asignativa o productiva.

%

Tiempo de recapitular. Para precisar el &mbito de aplicacién de
las consideraciones de eficiencia en lo que se refiere a los DPI, es
util distinguir entre DPI tipicos y atipicos. A continuacidn, es nece-
sario precisar como se produce la incardinacién. Una vez que se
cumple con aquellas dos tareas aparecen los casos dificiles. Mi
opinién es que las consideraciones de eficiencia no se aplican
directamente a estos, sino a los casos realmente dificiles. En los
casos dificiles aun restan dos criterios diversos de la eficiencia pro-
ductiva: la proteccion de la confianza y el principio de la autorres-
ponsabilidad. Un caso se torna realmente dificil cuando no es posi-
ble acudir a estas consideraciones. En este escenario se acude a las
consideraciones de eficiencia.

III. CASOS REALMENTE DIFICILES

En las pdginas que restan, me interesa distanciarme del agudo
andlisis de Paz-Ares en dos sentidos. El primero de ellos es que, si
se leen con atencion las palabras del autor se advierte que, en su
opinidn, aparentemente, las exigencias de la buena fe precontrac-
tual imponen a las partes el deber de comunicar los datos relevan-
tes durante la negociacion del contrato. El segundo sentido en el
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que discrepo es que no me parece que las consideraciones de efi-
ciencia puedan utilizarse inmediatamente cuando no existe una
respuesta preprogramada del ordenamiento juridico. El turno de las
consideraciones de eficiencia —al menos las de eficiencia producti-
va— debe esperar a que se resuelvan, previamente, las consideracio-
nes de confianza y de autorresponsabilidad. A continuacion desa-
rrollo, en ese orden, mis discrepancias.

A) Buena fe y consideraciones de eficiencia

La afirmacién segtn la cual, durante la negociacion del contra-
to, «las exigencias de la buena fe precontractual obligan a las par-
tes a descubrir los datos relevantes» puede inducir a un error grave
y peligroso, consistente en la creencia de que las exigencias de la
buena fe siempre obligan a las partes a suministrar los datos rele-
vantes durante la negociacién del contrato.

Con toda seguridad no es eso lo que el profesor Paz-Ares quiere
afirmar en el parrafo citado, si hago una interpretacién tendenciosa
de sus palabras es porque me interesa despejar un error en que se
puede incurrir a partir de ellas y es que las consideraciones de efi-
ciencia no tienen encaje en el marco de la buena fe como una forma
de limitar el deber de suministrar informacion.

Para mostrar que lo tienen, me interesa acudir a los Principios
del Derecho Europeo de Contratos (PECL). Especificamente de su
tratamiento del error y del dolo por omision. Respecto del error
conocido, que es el que interesa aqui, el articulo 4:103 de los PECL
dispone que la parte que conoce el error que padece la otra debe
comunicérselo si es que la buena fe lo exige 3+. Al considerar cuédn-
do la buena fe exige informar, es interesante advertir que el Comen-
tario E del articulo sefiala casos en los cuales la no revelacion de
informacion no infringe el deber de buena fe y lealtad, asi sucede,

54 Bajo el rétulo «Fundamental Mistake as to Facts or Law» El texto es el siguiente:

(1) A party may avoid a contract for mistake of fact or law existing when the con-
tract was concluded if:

(a) 1) the mistake was caused by information given by the other party; or

(ii) the other party knew or ought to have known of the mistake and it was contrary
to good faith and fair dealing to leave the mistaken party in error; or

(iii)  the other party made the same mistake,

and

(b) the other party knew or ought to have known that the mistaken party, had it
known the truth, would not have entered the contract or would have done so only on funda-
mentally different terms.

(2) However a party may not avoid the contract if:

(a) in the circumstances its mistake was inexcusable, or
(b) the risk of the mistake was assumed, or in the circumstances should be borne, by it.
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por ejemplo, cuando se ha invertido en la busqueda de informacién
o se ha hecho un esfuerzo considerable para obtenerla .

Del tratamiento que hacen los PECL del error conocido se derivan
dos consecuencias que es necesario recalcar. La primera es que la
buena fe no siempre exige informar. La segunda es que una razén para
no informar es que se haya invertido en la bisqueda de informacién.

Respecto del dolo por omisidn, el articulo 4:107 de los PECL no
considera que cualquier ocultamiento de informacién sea doloso,
sino solo aquel que infringe las exigencias de la buena fe 3. A con-
tinuacion, el precepto citado sefiala que para determinar si se infrin-
ge la buena fe deberan considerarse todas las circunstancias, y
especialmente, los conocimientos técnicos de quien oculté la infor-
macion, el coste de obtener la informacion, si la otra parte podia
obtener por si misma la informacion razonablemente y la importan-
cia que aparentemente tenia esa informacion para la otra parte.

Una vez més se pone de manifiesto que la buena fe no siempre
exige informar. Lo que me interesa resaltar de este articulo 4:107 PECL
es que dispone que, para determinar si debe o no informarse es
necesario considerar fodas las circunstancias. Los ejemplos utiliza-
dos por el precepto muestran que las consideraciones de eficiencia
pueden ser una de las circunstancias que deben tomarse en cuenta.

La conclusion que se extrae de los PECL es clara: (1) la buena
fe no siempre impone el deber de informar, (2) para determinar si
la buena fe exige el suministro de informacion puede acudirse,
entre otras, a consideraciones de eficiencia.

Ahora bien, en mi opinidn, esta conclusioén no solo resulta evi-
dente en los PECL; sino que también la comparte, en el Derecho
espaiiol, un importante sector de la doctrina espafiola que conside-
ra que la buena fe constituye el fundamento —o, al menos, uno de
los fundamentos— de los DPI. Asi, por ejemplo, respecto del error,
Morales Moreno, ha indicado que uno de los limites que tiene el
deber de colaborar a deshacer el error ajeno es el hecho de que la

55 LANDO, O. y BEALE, H. (edits.), Principles of European Contract Law, Kluwer
Law International, La Haya, 2000, p. 232.
56 Bajo el rétulo «Fraud» su tenor es el siguiente:

(1) A party may avoid a contract when it has been led to conclude it by the other
party’s fraudulent representation, whether by words or conduct, or fraudulent non-disclo-
sure of any information which in accordance with good faith and fair dealing it should have
disclosed.

(2) A party’s representation or non-disclosure is fraudulent if it was intended to deceive.

(3) In determining whether good faith and fair dealing required that a party disclose
particular information, regard should be had to all the circumstances, including:

(a) whether the party had special expertise;

(b) the cost to it of acquiring the relevant information;

(c) whether the other party could reasonably acquire the information for itself; and

(d) the apparent importance of the information to the other party.
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adquisicion de la informacién haya supuesto un coste >’. Por su
parte, Gomez Calle sefiala lo siguiente acerca de como se estable-
cen limitaciones al alcance del deber de informar:

«Cuando la obtencién de una informacion es igualmente costo-
sa para ambas partes y s6lo una de ellas realiza la inversion precisa
a tal fin, debe permitirsela aprovecharse de sus beneficios si impli-
ca un aumento del valor de la cosa a que se refiere, por lo que esta
parte debe quedar liberada del deber de dar a conocer la informa-
cién a otro contratante» 8.

En un sentido similar, Verda y Beamonte indica que:

«Podemos afirmar, en términos presuntivos, que no existe obli-
gacion de advertir el error esencial ajeno, cuando el destinatario lo
conoce como consecuencia de un proceso de busqueda de informa-
cidén costoso, que pone de manifiesto la existencia de cualidades
positivas que incrementan el valor de un bien, siempre que, ademds,
los costes de dicha informacion sean simétricos o, siendo asimétri-
cos, no puedan ser repercutidos en el precio del bien en cuestion. De
no concurrir tales circunstancias existird deber precontractual
de comunicacién del error, de modo que la reticencia del destina-
tario serd ilicita, por ser contraria a la buena fe» 5.

Finalmente, Bazosabal Arrué, sefiala que, respecto de aquella
informacién que unicamente puede aprovecharse si se reserva, la
regla general debiese ser que no se impusiere el deber de informar-
la, ain cuando recaiga sobre presuposiciones contractuales ©0.

Pues bien, a estas alturas la cuestion deberia ser clara, la buena
fe no impone siempre un deber de informar y, para determinar
cudndo lo impone es posible acudir a consideraciones de eficien-
cia. Sin embargo, antes de acudir a dichas consideraciones es nece-
sario hacerse cargo de la pregunta acerca de como reciben encaje
en la buena fe las consideraciones de eficiencia.

B) La primacia de las consideraciones de confianza y auto-
rresponsabilidad

No es suficiente la ausencia de una respuesta preprogramada
por el ordenamiento juridico para acudir, inmediatamente, a consi-

57 En palabras de ese autor (El error en los contratos, p. 231): «... existe una justi-
ficacion para excluir el deber de informacion en todos aquellos extremos cuyo conoci-
miento ha supuesto un coste».

8 Ibid., p. 137.

% Ibid., p. 21.

00  BAZOSABAL ARRUE, En torno a las obligaciones, p. 698. El autor justifica esta
afirmacion en el hecho de que si la informacion es costosa su produccién debe ser incenti-
vada y, en caso de que no lo sea, sefiala el autor que dicha informacién podria haber sido
conocida por la parte que la ignoraba. Sin embargo —siguiendo siempre con Bazosabal—,
esta regla general tiene tres excepciones: el dolo, la informacién privilegiada y la posicién
monopolista respecto de la informacién.
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deraciones de eficiencia. Antes es necesario determinar: (1) si exis-
ten consideraciones de confianza que justifiquen las expectativas
razonables de una parte respecto del hecho de que la otra le sumi-
nistrard cierta informacién y (2) si la aplicacion del principio de
autorresponsabilidad determina que cada una de las partes debid
procurarse su propia informacion.

1. La proteccion de la confianza

Una mirada a algunas decisiones del Tribunal Supremo sobre
error y dolo, en lo que se refiere al deber de informar, muestra que
la confianza se protege en un doble sentido a través del requisito de
la excusabilidad. De una parte —especificamente en el error—, se
protege la confianza del destinatario de la declaracion. De otra, se
protege la confianza del errans o del deceptus segun corresponda.

Con respecto a la proteccion de la confianza del destinatario de
la declaracion, es relativamente comun en las sentencias del Tribu-
nal Supremo que se pronuncian sobre excusabilidad del error la
afirmacidn segun la cual:

«(...) la funcién basica de requisito de la excusabilidad es
impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error,
cuando éste no merece esa proteccién por su conducta negligente,
trasladando entonces la proteccion a la otra parte contratante, que
la merece por la confianza infundida por la declaracién» °.

En lo que se refiere a la proteccion de la confianza del errans o
del deceptus —que es la que interesa aqui—, existen una serie de
sentencias del Tribunal Supremo en las cuales la calificacién de la
excusabilidad del error —espontdneo o inducido— depende de la
conducta de la otra parte. Una de ellas servird para ilustrar este
aspecto. Se trata de la STS de 26 de octubre de 1981 que resuelve
un recurso de casacién interpuesto en contra de una sentencia que
declaré la nulidad de un contrato de compraventa de acciones
representativas del capital social de una sociedad anénima. Las
demandantes compradoras solicitaron que se declarara nulo el con-
trato por haber sido celebrado inducidas por dolo, consistente en
habérseles ocultado que un terreno que figuraba como propiedad

61 Ver, por ejemplo, las SSTS de 6 de febrero de 1998 (RJ 1998, 408. Pte. Excmo. Sr.
D. P. Gonzélez Poveda, FD 5), de 12 de julio de 2002 (RJ 2002, 7145. Pte. Excmo. Sr. D. A.
Romero Lorenzo, FD 5), de 12 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 6900. Pte. Excmo.
Sr. D. P. Gonzalez Poveda, FD 2) y de 22 de mayo de 2006 (RJ 2006, 3280. Pte.
Excmo. Sr. D. A. Salas Carceller, FD 2).
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de la sociedad en los titulos correspondientes, no lo era. En su
recurso de casacion, la vendedora sefialo:

«(...) que el dolo que se reprocha por la Sala de instancia a su
conducta contractual en el momento del pacto, es decir, el de no
haber informado correctamente a las otras partes, estd invalidado o
enervado por el conocimiento que las compradoras tenian de la
situacion juridica del terreno en cuestién, conocimiento presumible
en virtud de la constancia en el Registro de la Propiedad de una
anotacion preventiva ordenada por la Administracién al amparo
del articulo 11, ap. 2.° de la Ley de Montes, relativa a un deslinde
que afectaba a la situacién del terreno discutido como presunta-
mente incluido en monte publico, lo que viene a indicar —siempre
seglin la recurrente— que las compradoras no podian alegar igno-
rancia, error inducido o al menos la buena fe exigible como com-
ponente de una situacién psicoldgica de victima inocente en la con-
tratacion, que les legitimara para entablar la accién de nulidad,
dado que, ante la maniobra de dolo reticente que pudiera ser la del
caso, debiera haber reaccionado con la exigible diligencia, como
pudo hacer sin mds que acudir al Registro.»

Como puede advertirse, lo que se alega es que el error de las
compradoras es inexcusable en la medida en que podia ser supera-
do facilmente acudiendo al Registro. El argumento no convencié
al TS, asi, en el considerando tercero de la sentencia se lee:

«(...) la maquinacién insidiosa es independiente de la actitud
de la parte afectada (en el recurso se habla de “candidez”); es decir,
porque no se puede ni se debe premiar la mala fe insita en el dolo
so pretexto de la confianza ajena, calificando a €sta de ingenuidad
(“simplicitas”) como si el Derecho debiera ser mds el protector de
los astutos que el defensor de los confiados, concepto o conductas
que no pueden equipararse a los de diligencia o negligencia (y ahi
si que vigilantibus non durmientibus iure sucurrunt) como pautas
que el Derecho ha de valorar otorgando su proteccién al hombre
cuidadoso frente al negligente, y evidente resulta aqui que no puede
calificarse de negligencia o simplicidad la actitud de las comprado-
ras, que se aquietan y confian, como cualquier hombre razonable,
ante el dato de una escritura publica de propiedad, en si constitu-
yente de fe piblica.»

Esta idea segtn la cual la confianza o ingenuidad de la parte
afectada no perjudica a la existencia de dolo invalidante vuelve a
ser tomada en cuenta en el fundamento de derecho segundo de
la STS de 15 de julio de 1987, en el fundamento de derecho tercero
de la STS de 15 de junio de 1995, en el fundamento de derecho
cuarto de la STS de 23 de julio de 1998, y en el fundamento de
derecho segundo de la STS de 27 de noviembre de 1998. Por su
parte, la STS de 11 de diciembre de 2006 resuelve sendos recursos
de casacion en un caso de contrato de compraventa, simulado bajo
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mutuo. En lo que interesa aqui, que es el recurso de casacion del
comprador, éste alega que fue inducido a contratar por los engafios
del vendedor quien, si bien le comunicoé la existencia de un litigio
que mantenia sobre la cosa objeto del contrato (un sétano) con la
inmobiliaria que se lo vendio, le informé de que en este litigio s6lo
se discutia la elevacién a escritura publica del documento privado
en el que constaba el contrato. La verdad es que lo que se discutia
en el pleito era la pretension de nulidad por parte de la inmobiliaria,
justificada en que quien actud en su nombre en el contrato de venta
carecia de poder para vender el inmueble. Ademads al comprador se
le ocult6 que el vendedor habia obtenido una sentencia desfavorable
en primera instancia. EI TS concluye que la ignorancia del compra-
dor determind un error esencial y que respecto de €l:

«(...) concurre el requisito de la excusabilidad. Es cierto que el
comprador Sr. Gaspar se hallaba en disposicién de poder eliminar
el error y existia la facilidad de acceso a la informacioén, pero, ade-
mas de que el error fue provocado por una reticencia dolosa de la
parte vendedora que no puso en su conocimiento la realidad del
debate litigioso con Inmobiliaria Lerma, S.A. haciendo creer al
comprador que solamente se discutia la elevacion a escritura publi-
ca de un documento privado, concurren una serie de circunstancias
que justifican la confianza suscitada en el comprador para no pre-
ocuparse por el alcance de lo que se debatia en el juicio (...).»

Pues bien, lo que puede inducirse a partir de las sentencias cita-
das es que en el momento de evaluar la excusabilidad del error, es
necesario considerar tanto la conducta del errans o del deceptus
como la de la otra parte. Las personas deben ser diligentes en sus
negocios y, por lo mismo, procurarse la informacidn necesaria, sin
embargo, existen circunstancias en las cuales una parte puede con-
fiar razonablemente en que la otra le suministrard la informacion
necesaria. En dichas circunstancias la confianza razonable justifica
la imposicion de un deber precontractual de informar.

Estas consideraciones acerca de la proteccion de la confianza
que pueden inducirse seminalmente a partir de las sentencias del
Tribunal Supremo, encuentran un amplio asidero en el Derecho
comparado. Asi, por ejemplo, en el dmbito alemdn se ha sefialado
que uno de los factores que, generalmente, se utiliza para derivar
de la buena fe DPI es la existencia de una relaciéon de confianza 2.
Algo similar sucede en el derecho francés, en el cual, la doctrina
mads autorizada sefiala como excepcion a la carga de procurarse la
propia informacién la existencia en la otra parte de una confianza

62 Ver MARKESINIS, B., UNBERATH, H. y JOHNSTON, A., The German Law of Con-
tract. A Comparative Treatise, 2.* ed., Hart Publishing, Portland, 2006, pp. 308-310.
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justificada %3. Finalmente, pese a su renuencia ante a la imposicién
de deberes precontractuales de informar %4, la existencia de una
relacion de confianza entre las partes constituye una conspicua
excepcion en los paises del common law en los cuales se ha desa-
rrollado con mayor intensidad la vinculacién entre las relaciones
de confianza y los deberes precontractuales de informar 6.

*

Los parrafos anteriores muestran que, frente a casos dificiles no
es posible acudir inmediatamente a consideraciones de eficiencia
para zanjar el asunto. Primero es necesario determinar si una de las
partes puede confiar legitimamente en que la otra le proporcionard
informacidén. La pregunta que surge entonces es coémo determinar
si la confianza de una parte se encuentra protegida o no.

No existe una respuesta tnica a esta pregunta, sino, mas bien,
criterios que contribuyen a disciplinar el caricter inevitablemente
vago de la respuesta. Asi, por ejemplo, en el derecho francés, Ghes-
tin ha sugerido que la legitimidad de la confianza puede explicarse
por tres factores: la naturaleza del contrato, las cualidades de las
partes, y las informaciones entregadas por la otra parte . Tratan-
dose del derecho inglés, Treitel considera que existen ciertas rela-
ciones en las que se presume una confianza legitima. Algunos
supuestos son las relaciones entre padres e hijos, tutores y pupilos,

63 GHESTIN, Traité, p. 634

64 Ver, por ejemplo, WHITTAKER, S. y ZIMMERMAN, R. [«Good Faith in European
contract law: surveying the legal landscape», en Id. (edits.), Good Faith in European Con-
tract Law, Cambridge University Press, 2000 pp. 18-47]; ProBsT, T. [«Deception», en von
Mehren, A. (ed.), International Encyclopedia of Comparative Law, v. VII, Contracts in
General, parte 2, Mohr Siebeck y Martinus Nijhoff Publishers, Tubinga, 2008, p. 98].
ZWEIGERT, K. y K61z, H., (An Introduction to Comparative Law, 3.* ed., trad. T. Weir,
Oxford University Press, Nueva York, 1998, pp. 424-426) comparando la situacién de la
omision de entrega de informacion en el derecho aleman, en el francés y en el common
law, advierten el cardcter mas estricto de este tltimo frente a los dos primeros; BEALE, H.,
HAarTKAMP, A., KOTZ, H. y TALLON, D. (Contract Law, Hart, Oxford, 2001, p. 410), com-
parando los ordenamientos juridicos de Francia y Alemania con los del common law;
MARKESINTIS, et al. (The German Law, pp. 306-311) comparando el derecho inglés y el
aleman, senalan la general negativa del primero y la solucion a través de las exigencias de
la buena fe en el segundo; SEFTON GREEN («General Introduction», en Id., Mistake, Fraud
and Duties to Inform in European Contract Law, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2005, p. 24) afirma que los paises del civil law adoptan una posiciéon mds liberal a
este respecto que los del common law; en el mismo sentido, VAN ERrP, S., The Code, 2.7 ed.,
Kluwer Law International, Nijmegen, 1998, p. 213; y VAN Rossum, («The Duty of Disclo-
sure: Tendencies in French Law, Dutch Law and English Law; Criterions, Differences and
Similarities between the Legal Systems», Maastricht J. Eur. & Comp. L., vol. 7, 2000»,
pp- 300-325), compara el derecho inglés, el francés y el holandés.

65 Ver, por ejemplo, SMITH, Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 6.* ed.,
Clarendon Press, Oxford, 2005,, p. 249 y TREITEL, G., The Law of Contract, 11.* ed.,
Thomson Sweet & Maxwell, Londres, 2003, p. 408.

66 GHESTIN, Traité, pp. 634 ss.
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consejeros espirituales y discipulos, médicos y pacientes, y aboga-
dos y clientes 7. Finalmente, en el derecho estadounidense, la rela-
cién de confianza o fiduciaria tiene lugar toda vez que una de las
partes cree, razonablemente, que la otra estd preocupada de tutelar
sus intereses (los de la primera) 8. Asi, los tribunales han reconoci-
do la existencia de relaciones fiduciarias en las relaciones entre
empleador y empleado, relaciones que surgen entre hermanos, con-
yuges, novios, padre e hijo, abogado y cliente, empleado de socie-
dades (officers of the corporation) y sus accionistas, compradores
conjuntos, copropietarios vendiendo la propiedad, socios, siquiatra
y paciente, rabino y su congregacion, y mandatario y mandante .

Junto con estas «relaciones de confianza», hay supuestos en los
cuales sin existir una relacion entre las partes que haga presumir la
existencia de un nivel especial de confianza, es posible desprender
dicha confianza de la facticidad de la relacién pues, como muestran
las SSTS citadas anteriormente una de las partes, de alguna mane-
ra, induce a la otra a fiarse de una cierta conducta o apariencia 7°.

Finalmente, en mi opinién, con independencia de cudl sea la
relacion entre las partes, las funciones econémico-sociales que se
busca satisfacer a través de la contratacion parecen exigir que se
proteja un determinado «umbral minimo de confianza». Asi, por
ejemplo, parece correcto afirmar que cada contratante puede con-
fiar razonablemente, al menos, en que se le suministrard informa-
cién respecto a la existencia de causas de invalidez que puedan
afectar al contrato’! e informacién acerca de circunstancias ya
existentes en el momento de la celebracion del contrato que modi-
fiquen negativamente las presuposiciones de éste en términos de
configurar un incumplimiento 72.

67 TREITEL, The Law of Contract, p. 408.

68 Ver CALAMARYI, J. y PERILLO, J., Contracts, 3.* ed., Westpublishing Co. Minneso-
ta, 1987, p. 370.

%9 Ver PALMERI, «Good Faith Disclosure» p. 127.

70 Ver pp. 1705-1707 Sobre este tipo de supuestos puede consultarse TREITEL, The
Law of Contracts, p. 413. Algunos ejemplos en SMITH, Atiyah’s Introduction, p. 286.

71 La doctrina espafiola parece encontrarse de acuerdo en que las exigencias de la
buena fe imponen a las partes informarse reciprocamente sobre la existencia de causas de
nulidad del contrato. Asi, por ejemplo, se ha seiialado que en el deber precontractual de
informar se comprenden fundamentalmente las causas de nulidad. Ver ALONSO PEREZ, La
responsabilidad, pp. 907-908. Ver también AsUA GONZALEZ, La culpa in contrahendo,
p. 262; GARCIA RUBIO, La responsabilidad precontractual, p. 187, GOMEZ CALLE, Los
deberes precontractuales, pp. 101-116. Por su parte, VERDA Y BEAMONTE («La reticen-
cia», p. 12) sefiala, en términos mas amplios, que:

«... el principio de la buena fe, durante los tratos preliminares y al tiempo de la con-
clusion del contrato, impone a las partes contratantes el deber de informarse reciprocamen-
te de la existencia de las causas de invalidez negocial, conocidas o recognoscibles median-
te el uso de una regular diligencia.»

72 Para comprender esto tltimo es importante sefialar que la mayorfa de las sentencias
citadas en este trabajo en las que se declara la nulidad del contrato por error o dolo muestran
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2. El principio de autorresponsabilidad

En general, se acepta tanto por los autores 73 como por los tribu-
nales 7* que las partes deben comportarse responsablemente duran-
te la negociacion de un contrato. La idea es que como corolario de
la libertad que el ordenamiento juridico concede a las personas de
vincularse a través del ejercicio de la autonomia privada, también
las hace responsables de los efectos de sus actos 7. Conviene, sin
embargo, formular una precision, pues se puede ser responsable
en, al menos, dos sentidos distintos 7°. De una parte, frente a terce-
ros, en cuyo caso, la responsabilidad se traduce en una obligacién
de indemnizar los perjuicios causados. De otra parte, se puede ser
responsable en el sentido de que las declaraciones de voluntad que
emite una persona le son imputables. A este segundo sentido puede
denomindrsele «autorresponsabilidad» 77 y, en sede de negociacio-

que aquello de lo que no se informé afectaba negativamente al contenido del contrato, en
términos tales que determinaba su incumplimiento. As{ sucede, por ejemplo, en aquellos
casos en los que no se inform¢é de que el local no podia destinarse a supermercado, o que el
trastero no era legalmente habitable, o que el bar no tenia licencia de apertura o, finalmente,
la imposibilidad de edificar en un terreno. En todos estos casos, la circunstancia que se omi-
ti6 informar repercute negativamente sobre las presuposiciones del contrato —es decir, los
motivos que se encuentran incorporados en su contenido—. Una presuposicion del contrato de
compraventa de local comercial era que éste podia destinarse a supermercado, aquello que no
se informo es que ese destino no era legalmente posible; otra presuposicion es que el trastero
era legalmente habitable, lo omitido es que no lo era ni podia serlo; por tltimo, otra presupo-
sicioén es que el bar tenia todas sus licencias al dia, la verdad es que no las tenia.

A partir de estos ejemplos, es posible deslindar una regla segtin la cual debe suminis-
trarse toda aquella informacién de la que se dispone que recaiga sobre circunstancias que
modifiquen negativamente las presuposiciones del contrato en términos de configurar su
incumplimiento. Lo contrario —esto es, mantenerse en silencio respecto de dichas circuns-
tancias que se conocen— parece un ejemplo palmario de mala fe. En definitiva, en todos
estos casos el objeto entregado no es el previsto en el contrato, no es ttil para satisfacer el
interés contractual del acreedor.

73 Ver, por todos, CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico, trad. M. Albaladejo,
Aguilar, Madrid, 1959, p. 53; BETTI, E., Teoria general del negocio juridico, 2. ed., trad.
A. Martin Pérez, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 326; CASTRO Y
Bravo, F. de, El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971,
p. 116, refiriéndose al «principio de responsabilidad negocial», que exige: «valorar la
buena fe de la conducta y el modo de cumplir segtn ella los deberes de informar y de
informarse»; y ALBALADEJO, M., Derecho civil, t. 1, Introduccion y parte general. 17.% ed.,
Edisofer, Madrid, 2006, p. 622.

74 Especialmente respecto del error. Asi, por ejemplo, las SSTS de 18 de febrero
de 1994 (RJ 1994,1096) y de 6 de febrero de 1998 (RJ 1998, 408) refiriéndose al «princi-
pio de autorresponsabilidad».

75 Sobre esta idea puede consultarse BETTI (Teoria general, p. 125) quien ha sugeri-
do que «[t]oda la dialéctica del negocio juridico se apoya sobre esta antinomia entre liber-
tad, que es antes, y autorresponsabilidad que viene después». Una idea, por lo demads,
antigua: «Contractus ab inito est voluntas, ex post facto nesessitatis».

76 CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico, p. 53. Ver, también, PIETROBON, V. (El
error en la doctrina del negocio juridico, trad. M. Alonso Pérez, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1971, pp. 268-269), relacionando, en sede de error, la autorresponsabilidad.

77 El principio de autorresponsabilidad ha sido reconocido por el STS de 15 de
noviembre de 2006 (RJ 114, 2006, pte. Excmo. Sr. D. C. Auger Lifian, FD 3) como esen-
cial en los siguientes términos:
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nes de un contrato, significa que, bajo ciertas condiciones, la per-
sona que celebra un contrato debe «sufrir los efectos del negocio
que realiza» 78, aun cuando no los desee.

La relacion entre el principio de autorresponsabilidad y los DPI
es evidente, como ha sugerido Diez-Picazo, una de las premisas
claras desde donde debe arrancar la investigacion de los deberes de
informacion es «que corresponde a cada parte el deber de buscar la
informacion» 7. Se trata de una opinién compartida, generalmente,
por la doctrina espafiola 8 y comparada 8!. Por su parte, el Tribunal
Supremo ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que la buena fe no
s6lo impone el deber de informar, sino, ademas, el de informarse 82.
Lo que parece querer decir con dicha afirmacién es que «cada parte
debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esen-
ciales o relevantes para ella» 83. En caso contrario, se le imputan los

«El articulo 1281 del Cédigo Civil recoge y proclama las grandes normas de la herme-
nettica (sic) contractual que se pueden resumir en tres principios esenciales como son: el
principio de tomar en cuenta la voluntad comun de las partes contratantes; el principio de
la autoresponsabilidad (sic) de dichas partes contratantes; y el principio de la confianza,
buena fe en ellas.»

Ver también el fundamento de derecho tercero de la STS de 18 de febrero de 1994 (RJ
1994, 1096, pte. Excmo. Sr. D. L. Martinez-Calcerrada y Gémez) y el fundamento de dere-
cho cuarto de la STS de 20 de diciembre de 2001 (RJ 2001, 352, pte. Excmo. Sr D. P. Gon-
zéalez Poveda).

78 CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico, p. 53.

79 DiEz-Picazo, Fundamentos, 1, p. 312.

80 Ver, por ejemplo, GOMEZ CALLE (Los deberes precontractuales, p. 89) advirtiendo
que «[1]a ignorancia de uno de los contratantes puede quedar justificada por la imposibilidad o
gran dificultad de obtener por si solo la informacion precisa» (itdlicas en el original). Contra-
rio sensu, si no hay imposibilidad o gran dificultad de conseguir la informacién, la ignorancia
serd ilegitima. Por su parte, LLOBET 1 AGUADO (El deber de informacion, p. 111), seiiala que:
«la obligacién de informacién aparecerd cuando desaparezca la carga de informarse».

81 Asi, por ejemplo, incluso un autor especialmente atento a las relaciones entre
derecho y moral como RIPERT, G. (La regle morale dans les obligations civiles, LGDJ,
Paris, 1949, p. 89) ha sefialado que en el contrato «Chacun est le gardien de ses propes
intéréts et doit par conséquent se renseigner lui-méme». En el mismo sentido, JOURDAIN,
P., «Le devoir de “se” renseigner», Dalloz, 1983, Chron. p. 139.

La misma idea puede encontrarse en la doctrina alemana en las opiniones de VON THUR
(Derecho civil. Teoria general del derecho civil alemdn, vol. 11, Los hechos juridicos, trad. T.
Ravéd, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 544) y MARKESINIS, et al. (The German Law, pp. 130
y 307) cuando advierten que en el comercio cada cual debe cuidar de sus propios intereses.

Sobre esto también pueden consultarse algunas de las iniciativas de soft law conside-
radas. Asi, por ejemplo, el articulo 4:107 (Fraud) de los PECL establece que uno de los
factores que debe tomarse en consideracion para determinar si la buena fe exige suminis-
trar informacién es: «whether the other party could reasonably acquire the information for
itself». Por su parte, el articulo 2:102 (Devoir d’information) del Projet de Cadre comienza
sefialando: «Il appartient en principe a chacune des parties au contrat de se renseigner sur
les conditions de sa conclusion».

82 Asi, en las SSTS de 4 de enero de 1982 (RJ 1992,179. Pte. Excmo. Sr. D. J. de
Castro CDO 5) y 13 y 22 de mayo de 2006 (ver supra nota 88) se lee: «pues si el adquiren-
te tiene el deber de informarse, el mismo principio de responsabilidad negocial le impone
al enajenante el deber de informar».

83 Ver STS de 18 de febrero de 1994 (RJ 1994, 1096) Ponente: Excmo. Sr. D. L.
Martinez-Calcerrada y Gémez, FD 8.
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efectos de su declaracion, ain cuando ésta haya quedado determi-
nada por un error.

La idea, entonces, es ésta: uno de los principios sobre los que se
estructura el derecho de contratos es que cada una de las partes
debe comportarse diligentemente y, en lo que interesa aqui, procu-
rarse su propia informacién. En caso contrario, debe soportar los
costes de su equivocacion.

La plausibilidad de esta solucion reposa, sin embargo, sobre el
hecho de que la informacién haya sido accesible para quien la
ignoraba. Asi, segin ya ha quedado dicho, el Tribunal Supremo ha
sefialado que cada parte debe procurarse su propia informacion,
pero, en numerosas ocasiones, aiade a ello: «en los casos en que
tal informacidn le es facilmente accesible» 34. De esta manera, la
pregunta hacia la cual reconduce la autorresponsabilidad es bajo
qué condiciones se entiende que la informacion era accesible para
aquella parte que la ignoraba.

*

Si no existe un grado de confianza suficiente que justifique la
imposicién de un deber precontractual de informar, la regla es el
caveat emptor. Esto, siempre y cuando la informacion sea accesi-
ble. Como sucede con las consideraciones de confianza, cuando
resulte accesible la informacién no es algo que se pueda contestar
totalmente al margen de las peculiaridades del contexto en el que
se formula la pregunta, sin embargo, una vez més, es posible avan-
zar algunas directrices.

En primer lugar, existen ciertos supuestos en los que las perso-
nas deciden asumir el riesgo de su error . En ese contexto, eviden-

84 Ver, por ejemplo, STS de 18 de febrero de 1994 (ver supra nota 15 FD 8), sena-
lando que «cada parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esen-
ciales o relevantes para ella en los casos en que tal informacion le es facilmente accesible»,
en el mismo sentido, STS de 23 de julio de 2001 (RJ 2001,8413) Ponente: Excmo. Sr.
D. A. Gémez Lorenzo y de 12 de julio de 2002 (RJ 2002,7145) Ponente: Excmo Sr. D. A.
Romero Lorenzo, ambas utilizando el mismo pasaje citado.

Este pasaje ha sido también generosamente reproducido por las Audiencias Provincia-
les. Ver, por ejemplo: SAP de Castellén de 23 de junio de 2006 (AC 2006,1610), SAP de
Cantabria de 25 de octubre de 2005 (JUR 2006,1816), SAP de Bizkaia de 29 de abril
de 2005 (AC 2005,1525), SAP de Sevilla de 22 de abril de 2005, (JUR 2005,138060), SAP
de Tarragona de 5 de abril de 2005 (JUR 2005,172706), SAP de Zaragoza de 2 de diciem-
bre de 2004 (AC 2005,347), SAP de Madrid de 28 de julio de 2004 (JUR 2004,233081),
SAP de Sevilla de 8 de octubre de 2003 (JUR 2003,276152), SAP de Mdlaga de 3 de abril
de 2003 (JUR 2003,238722), SAP de Burgos de 31 de diciembre de 2002 (JUR 2003,44358),
SAP de Toledo de 4 de junio de 2002 (JUR 2002,228812), SAP de Zaragoza de 20 de junio
de 2000 (JUR 2000,272927), SAP de Cérdoba de 22 de noviembre de 1999 (AC 1999,2096),
y SAP de Ciudad Real de 3 de mayo de 1999 (AC 1999,5400).

85 Asf sucede, por ejemplo, tratandose de la «ignorancia consciente» (conscious
ignorance). Se trata de un supuesto que ha recibido especial atencién en el derecho estado-
unidense. Una mirada al Restatement (Second) of Contracts y al Restatement (Third) of
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temente, el hecho de que la informacién no haya sido accesible en
términos razonables pierde relevancia. En segundo lugar, los tribu-
nales espafioles se han servido de multiples factores para determi-
nar la diligencia de quien padece un error que pueden resultar uti-
les aqui. Asi, por ejemplo, la condicién de experto o profesional de
quien padece el error 8, el asesoramiento de expertos 87, la senci-

Restitution muestra que si una parte concluye una negociacién consciente de su ignorancia,
generalmente deberd soportar el riesgo de cometer un error. Refiriéndose a estas reglas
FARNSWORTH (Alleviating Mistakes. Reversal and Forgiveness for Flawed Perceptions,
Oxford University Press, 2004, p. 37) ha sefialado que:

«There is a difference between just not knowing something and being aware that one
not knows something. If one is aware of one’s ignorance as to the pertinent facts, the doc-
trine of conscious ignorance steps in and denies reversal if one decides to act on the basis
of such limited knowledge.»

Un caso contribuird a explicar el uso de esta doctrina. En Nelson v. Rice (12 P.3d 238
Ariz. Ct. App. 2000), un tribunal de apelaciones conocié de la venta en ptiblica subasta de
los bienes de una mujer muerta, realizada por sus albaceas. Dichos albaceas contrataron a
un tasador para que evaluara los bienes que conformaban el patrimonio de la mujer, entre
dichos bienes habia dos cuadros respecto de los cuales el tasador les advirtié que no era
experto en arte y que no podia valorarlos adecuadamente. No obstante esto, sin contratar
un nuevo tasador, los bienes fueron subastados segun la tasacion inicial. Los dos cuadros
eran de autoria de Martin Jonson Heade, un famoso pintor del siglo XiX y fueron adquiri-
dos por un precio de 60 délares por una persona que detectd la similitud de la firma de
ellos con la firma del famoso pintor y luego los revendié por 1.072.000 ddlares. La Corte
de Apelaciones de Arizona no dio lugar al error invocado por los vendedores toda vez que
consideré que ellos habifan asumido el riesgo de su ignorancia al no contratar a otro tasador
experto en arte.

En casos como el descrito, el problema no es exactamente si la parte que ignoraba la
informacion podria haber accedido o no a ella en términos razonables, sino mas bien que,
con plena conciencia de su ignorancia, decide celebrar un contrato. No existiendo un nivel
especial de confianza entre las partes, ni estando la informacién comprendida dentro del
umbral minimo de confianza, parece ser que el riesgo de la ignorancia debe asignarsele a
quien opta por ella.

86 La STS de 9 de abril de 1980 (RJ 1980, 1411) Ponente: Excmo Sr. D. J. Santos
Briz estima que «no es excusable un error de superficie como el alegado, que demuestra en
ellos una diligencia impropia de un ordenado constructor». La STS de 9 de octubre de 1981
(RJ 1981, 3595. Pte. Excmo. Sr. M. Gonzdlez Alegre y Bernardo), dispone que la excep-
cionalidad del error impide su invocacién «cuando éste pudo ser evitado con tan sélo la
mas normal diligencia, mas exigible en supuestos como el presente en el que se trata de
personas peritas, conocedoras del negocio». La STS de 12 de julio de 2002, ya citada,
conoce del caso de una compraventa judicial donde los compradores alegan haber cometi-
do un error sobre la cosa que los llevo a valorarla en un precio mas de cinco veces superior
a su valor real (aparentemente el error se refirié a una edificacién que los compradores
creyeron que se encontraba en la propiedad y que, en realidad no existia). E1 TS comparte
la opini6n del tribunal de instancia segtn la cual:

«(...) teniendo en cuenta la habitual participacion de la recurrente en operaciones
como la que pretende invalidarse, concurrian en ella determinados conocimientos que le
imponian una comprobacion exhaustiva.»

Finalmente, la STS de 17 de febrero de 2005 (RJ 2005,1680) Ponente: Excmo. Sr. D.
A. Romero Lorenzo declara inexcusable el error cometido por una editorial sobre el conte-
nido normativo de un contrato de impresion, argumentando que la editorial se dedicaba
habitualmente a la publicacién y distribucién de obras.

87 La STS de 4 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 9546. Pte. Excmo. Sr. D. J. Santos
Briz FD 2), dedica una parte significativa de su fundamento de derecho segundo a determi-
nar si el error sobre el contenido de un contrato de compraventa que alegaron unos extran-
jeros que no hablaban espafiol era o no excusable. Sobre esto se sefiala:
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llez en el acceso a la informacion 8, o algunas circunstancias per-
sonales de las partes 8. En tercer lugar, parece aconsejable compa-
rar las respectivas posiciones de las partes para determinar si el
acceso a la informacion era simétrico o asimétrico %. Finalmente,
parece conveniente prestar atencion al hecho de que ain cuando
una parte no pueda acceder directamente a la informacién, pueda
hacerlo a través de la negociacion 1.

«No se puede alegar error si se hubiese podido evitar con una normal diligencia, por
lo que el que haya omitido tal diligencia no puede invocar haber incurrido en error para
anular la declaracion, maxime cuando en el contrato, como se demostrd, intervino un letra-
do que asesor¢ a los contratantes en lo relativo a los requisitos juridicos.»

La STS indica que ésta es una doctrina deducida de las SSTS de 14 de junio de 1943,
8 de mayo de 1963, 25 de mayo y 15 de junio de 1983.

La STS de 24 de enero de 2003 (RJ 2003, 1995. Pte. Excmo. Sr. D. J. de Asis Garrote,
FD 3) recae sobre una particion hereditaria donde se alegé un error padecido por los
demandantes al dar su consentimiento determinados por una equivocacion en los calculos
realizados por el contador dirimente sobre la superficie de unas casas. EI TS estimé que el
error era inexcusable pues «con un medio estudio de [los planos], el error claramente se
hubiera puesto de manifiesto, a lo que hay que anadir que los recurrentes, estuvieron siem-
pre aconsejados y asistidos por su direccién letrada».

88 Ta STS de 25 de enero de 1996 (RJ 1996,318. Pte. Excmo. Sr. D. A. Villagémez
Rodil, FD 1) conoce de un error alegado a propdsito de un contrato de arrendamiento de un
local. La arrendataria sustenta su demanda en que la superficie del local no correspondia a
la estipulada en el contrato y en el hecho de que el local carecia de algunas obras de termi-
nacion. En una curiosa argumentacion el TS sefiala que «se desvanece la condicién de esen-
cialidad del error (...) al tratarse de situacion facilmente evitable, mediante el empleo de
una minima diligencia». Esa minima diligencia consistia en haber medido el local o bien
observarlo con cuidado —la arrendataria inspecciond el local antes de celebrar el contrato—
para percatarse de su estado. La STS de 30 de abril de 2002 (RJ 2002,4796. Pte. Excmo. Sr.
D. A. Villagémez Rodil) conoce de la alegacién de la existencia de error en el aumento de
capital de una sociedad a través de la aportacion unas fincas. Se sefiala que una de las fincas
se incluy6 por error. E1 TS advierte en el fundamento de derecho tnico de la sentencia que:

«[el error] se les ha de imputar [a quienes lo padecieron] en razén del deber que tenfan
de informarse de las circunstancias referentes a la situacion de las fincas, lo que resulta
relevante, tratindose de informacion de la que disponian.»

8 La STS de 15 de julio de 1987 (sn 146), sobre dolo que vicia el consentimiento, que
toma en consideracién que la parte engafiada «es de nacionalidad portuguesa, es mujer de
avanzada edad y viuda desde hace muchos afios. Vive sola y carente de ambiente y afecto
familiares.» La STS de 14 de febrero de 1994 (sn 50) considera excusable el error del com-
prador de un bar que carecia de la documentacién suficiente poniendo atencién, aparente-
mente, en el bajo nivel de instruccion del comprador al sefialar en su fundamento de derecho
séptimo que era «un pintor de brocha gorda de profesién». Finalmente, la SAP de Salamanca
de 26 de febrero de 2007 (JUR 2007,254071) toma en cuenta, para justificar la excusabilidad
del error de unos vendedores que incluyeron en la escritura un bien que no deseaban vender,
el hecho de que todos eran de muy avanzada edad, alguno de ellos de mas de ochenta afos.

% Ver, por ejemplo, GHESTIN, Traité, pp. 625 ss.; FABRE-MAGNAN, De [ ‘obligation
d’information, pp. 199 ss.; KRONMAN, Mistake, Disclosure, p. 4; POSNER, Economic Analysis
of Law, p. 90; RUDDEN, Le juste et l'inefficace, p. 96; JOURDAIN, Le devoir, p. 138; SCHAFER y
OTT, Manual, p. 324; DIEZ-PicAZO, Fundamentos, 1, p. 312; GOMEZ CALLE, Los deberes
precontractuales, p. 89, y PEREZ GARCIA, La informacion, pp. 173-176.

91 Es posible que la parte ignorante pueda acceder a la informacion a través de téc-
nicas de negociacién cominmente aceptadas (Ver NORTON, E., Bargaining and the Ethics,
p- 532), por ejemplo —la mas evidente de todas—, a través de preguntas, o bien, en el caso de
un contrato de compraventa, estableciendo un pacto de retroventa. Cuando es posible acce-
der a la informacioén a través de la negociacion no hay razén para imponer un deber precon-
tractual de informar, pues la informacion puede ser extraida de la propia negociacion. En

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



Casos realmente dificiles: los deberes precontractuales... 1715

3. Primacia

La confianza precede a la autorresponsabilidad. Ambas priman
sobre las consideraciones de eficiencia.

Con respecto a lo primero —la primacia de la confianza sobre la
autorresponsabilidad—, la razdén es bastante obvia cuando se trata
de DPI en los que una de las partes conoce la informacién y la otra
laignora. La utilizacion del principio de autorresponsabilidad invo-
lucra la posibilidad de formular un juicio de reproche a la parte
ignorante: no se informé debiendo hacerlo 2. Sin embargo, tal y
como lo entiende la doctrina en general, la existencia de un nivel
suficiente de confianza entre las partes funciona justificando la
ignorancia de una de ellas, esta razon, en el espacio que ocupa la
confianza el principio de autorresponsabilidad se queda sin juego,
de ahi que las consideraciones de confianza priman por sobre el
principio de autorresponsabilidad.

En lo que se refiere a la primacia de las consideraciones de con-
fianza y autorresponsabilidad sobre las consideraciones de eficien-
cia. La razén que justifica la primacia de las primeras sobre las
segundas tiene que ver con el hecho de que la relacion contractual,
tal y como estd disefiada en el derecho privado, es, fundamentalmen-
te, una relacion entre partes, de manera que los argumentos validos
en dichas relaciones se refieren, generalmente, o bien a las partes
individualmente consideradas o bien a su interaccidn. Si se acepta
esto, es sencillo concluir que la introduccion de consideraciones de
eficiencia —que no atienden a la interaccion de las partes en la rela-
cién contractual, sino a consideraciones de bienestar social— tnica-
mente puede tener lugar en los intersticios que dejan aquellas consi-
deraciones que atienden a la interaccion de las partes, de otra manera
—si se prefiriera las consideraciones de eficiencia— simplemente se
desnaturalizarfia el cardcter de derecho privado de los contratos *3.

C) Los intersticios de la confianza y la autorresponsabilidad:
casos realmente dificiles

Tiempo de una pequeiia recapitulaciéon. Un caso dificil es aquel
respecto del cual no existe una respuesta preprogramada por el
ordenamiento juridico. Para estos efectos, se trata de un supuesto

situaciones como esas, las partes poseen suficientes recursos endégenos para protegerse a
si mismas sin necesidad de intervencion del legislador o del juez (COLEMAN, et al., Bargai-
ning Theory, p. 698).

92 En términos mas técnicos la pregunta en torno a la cual se desenvuelve el princi-
pio de autorresponsabilidad es si la parte ignorante tiene o no la carga de informarse.

93 Un poderoso argumento al respecto en WEINRIB, J., The Idea of Private Law,
Harvard University Press, Cambrige, 1995, pp. 1-21.
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en el que la pregunta acerca de si se debe o no informar, no queda
respondida a través de un DPI tipico. Frente a este tipo de supues-
tos no es posible —en mi opinién— acudir inmediatamente a consi-
deraciones de eficiencia. Es necesario determinar, en primer lugar,
si existié entre las partes un nivel de confianza que justifique la
imposicion del deber. Si existi6 dicho nivel, éste es suficiente para
fundamentar la imposicion del deber de informar, al margen de lo
que aconsejen las consideraciones de eficiencia. Si no existi6 dicha
confianza, entonces es necesario determinar si la parte ignorante se
comportd con la diligencia debida, lo cual precisa examinar si la
informacion era o no accesible. Si era accesible, la declaracion de
voluntad es imputable a quien la formul6, atin cuando haya queda-
do determinada por un error. Una vez mds las consideraciones de
eficiencia —al menos productiva— no parecen relevantes.

La pregunta que resta es qué sucede si no existe confianza y la
informacién no es accesible para quien la ignora. Este es un caso
«realmente dificil» y es en esta especie de supuestos cuando las
consideraciones de eficiencia prestan, en mi opinién, su mejor
servicio en la concrecion de las exigencias de la buena fe.

En las paginas que restan me ocuparé de dos tareas. La primera
consiste en ilustrar, a través de un ejemplo, un caso realmente difi-
cil. La segunda tarea es explicar y justificar el uso de consideracio-
nes de eficiencia en dicho caso.

1. Elejemplo

En términos muy sencillos, los hechos del caso son los siguien-
tes: una persona sin especiales conocimientos en la materia vende,
en una subasta publica, a un profesional cincuenta fotografias de
un prestigioso fotégrafo (Baldus) por un precio unitario de mil
francos franceses *4. Un tiempo después, la misma vendedora ofre-
ce, privadamente, otro lote de fotografias al mismo comprador y
por el mismo precio. La vendedora ignora que se trata de fotogra-
fias de Baldus y el precio que cobra por ellas no se aproxima, ni
remotamente, a su valor de mercado %. El comprador, desde luego,
conocia la autoria de las fotos.

94 Tomo la narracién de los comentarios de MESTRE, J. y FAGES, B. sobre sentencias
judiciales recaidas sobre materia de obligaciones y contratos especiales, en RTDC, 2000,
pp. 566-568. Un andlisis del caso en SEFTON-GREEN, R., «Duties to Inform versus Party
Autonomy: Reversing the Paradigm (from Free Consent to Informed Consent)? — A Com-
parative Account of French and English Law», en Howells, G., Janssen, A. y Schulze, R.
(edits.), Information Rights and Obligations. A Challenge for Party Autonomy and Trans-
actional Fairness, Ashgate, 2005, p. 182.

9 El comprador revendi6 el primer lote en dos millones de francos.
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Una vez que la vendedora se entera del verdadero valor de las
fotografias solicita la anulacién del segundo contrato de compra-
venta por dolo del comprador, consistente en no haberle informado
acerca de la autoria de las fotografias. La Corte de Apelaciones de
Paris considerd que la falta de lealtad de la conducta del comprador
justificaba la anulacién del contrato por dolo. Posteriormente, la
Corte de Casacion estim6 que el comprador no tenia el deber de
informar al vendedor de que las fotografias eran de un prestigioso
artista, por lo que desestimo la alegacion de dolo.

2. Ni confianza ni autorresponsabilidad

El caso descrito en el epigrafe anterior ilustra una situacién en
la cual no existe una confianza entre las partes que proteger ni es
posible reprochar negligencia a la vendedora por su ignorancia.

Comienzo explicando por qué no existe confianza. La informa-
cion en cuestion se refiere a la autoria de las fotografias, no se trata,
entonces, de informacion que quede cubierta por el umbral minimo
de confianza. Tampoco existe una relacion de confianza entre las
partes, en términos tales que la vendedora pudiera fiarse de que, de
conocer la informacion, el comprador se la suministraria. Para adver-
tir por qué no existe dicha confianza, es necesario poner de relieve
que se trata de informacién sobre la prestacion de la vendedora vy,
ademads, informacion que aumenta el valor de dicha prestacion %.

%  En la doctrina existe una cierta tendencia a considerar que tratindose de informa-
cién que aumenta el valor no debe imponerse un deber de informar (Ver FABRE-MAGNAN,
De ["Obligation d’information, pp. 151 ss; EISENBERG, «Disclosure in Contract Law»,
p. 1.676; ViLLA, G., «Errore riconosciuto, annullamento del contrato ed incentivi della
recerca di informazione», Quadrimestre, n.° 1, 1988, pp. 286-300; VERDA Y BEAMONTE,
«La reticencia», p. 17; y, con menor entusiasmo, GOMEZ CALLE, Los deberes precontrac-
tuales, p. 137). Existen multiples argumentos para defender esta solucién, algunos de ellos
relacionados con consideraciones de eficiencia, otros, con el hecho de que la parte a la cual
se le informa obtiene una ganancia inmerecida. Con respecto a las consideraciones de efi-
ciencia, existen razones que se explican desde los desincentivos que produciria una regla
que impusiera el deber de informar a quien tiene informacién que aumenta el valor de la
otra prestacion. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que en estos casos la imposicién de un
deber de informar desincentivaria a celebrar el contrato a quien tiene la informacion (ver
FABRE MAGNAN, «Duties of Disclosure», p. 115). El problema de los desincentivos no solo
puede ser considerado desde la parte que tenia la informacién, sino ademads desde la de
quien la ignora. Asi, si el negociante que ignora la informacién sabe que de existir ésta, y
teniéndola la otra parte, deberd suministrarsela, no existe razén para que €l invierta en
conseguir por si mismo esa informacion. A ello se afiade que, en general, cuando se trata
de informacion sobre la propia prestacion quien esta en mejores condiciones de conseguir
la informacion es precisamente quien se obligo a la prestacién (ver Loc. cit).

Respecto de las ganancias inmerecidas, puede defenderse la inexistencia de un deber
de informar en los supuestos de informacién que aumenta el valor desde el enriquecimien-
to que experimentaria la parte ignorante en el caso de que el contrato se anule, o se le
indemnice de alguna manera. Esta critica ha sido avanzada, entre otros, por RAMSAY («The
Buyer-Seller Asymmetry Asymmetry: Corrective Justice and Material Non-Disclosure»,
University of Toronto Law Journal, vol. LVI, n.° 1, 2006, p. 115) a propdsito del contrato
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Para que una parte confie razonablemente en que la otra le suministra-
ra esa informacion en caso de conocerla, la relacion de confianza debe
ser extremadamente intensa y, en este caso, ciertamente, no lo era.

(Qué sucede respecto de la autorresponsabilidad? La pregunta
que se plantea aqui es si la informacion en cuestion (la autoria de
las fotografias) era accesible para la vendedora en términos razona-
bles. Para hacerse cargo de esta pregunta conviene distinguir si
dicha informacidn era directamente accesible o bien podia acce-
derse a ella a través de la negociacion.

Respecto del acceso directo a la informacidn, es importante
advertir que la vendedora no era una profesional, que no negocié
asesorada por expertos y que, aparentemente, la informacion no era
facilmente accesible. Después de todo, de haberlo sido, probable-
mente, las fotografias habrian alcanzado un precio mds alto en la
subasta. Respecto del acceso a través de la negociacion, es cierto
que, la compradora podria haberle preguntado al vendedor por qué
le interesaban las fotografias, pero, es necesario advertir que fue
ella quien se las ofrecid, por lo tanto no tenia motivos para pensar
que el comprador estuviera especialmente interesado en ellas.

Pues bien, si no existe una confianza que proteger, ni una falta
de diligencia que reprochar. La pregunta que surge entonces es qué
intereses es necesario considerar para determinar si la conducta del
comprador es o no dolosa o, formulada de otra manera la pregunta,
si el comprador tiene o no un DPI.

3. El uso de consideraciones de eficiencia

En abstracto, frente al uso de consideraciones de eficiencia en
cuanto argumento propio del discurso juridico, es posible empren-
der dos tareas distintas. La primera de ellas consiste en evaluar la
pertinencia de la utilizacién de dichos argumentos 7. La otra tarea
es intentar organizar la convivencia de consideraciones de eficien-
cia con otras que, histéricamente, han sido mas afines al discurso
juridico propio del derecho privado. Mi esfuerzo en este trabajo

de venta. Cuestiondndose acerca de por qué deberfamos tratar en forma distinta al compra-
dor —liberdndolo de entregar informacion que aumenta el valor—y al vendedor —imponién-
dole el deber de comunicar aquella informacién que disminuye el valor de la cosa—. Su
respuesta es que si se impone un deber de informar al comprador, el vendedor dejard la
mesa de negociaciones con un beneficio que no tenfa al momento de comenzar dichas
negociaciones, que adquirié gratuitamente, y que podra utilizar en tratos sucesivos. En el
caso del vendedor no sucede lo mismo, si informa, por ejemplo, de que la cosa tenia un
vicio oculto no confiere ningtn beneficio al comprador que éste pueda utilizar en futuras
transacciones.

97 Asi, por ejemplo, es posible cuestionar la posibilidad de emplear este tipo de
consideraciones en la comprensién del contrato. Esto es lo que hace WEINRIB, The Idea of
Private Law, passim.
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apunta hacia la segunda tarea, esto es a organizar la convivencia de
las consideraciones de eficiencia con otras. Esto supone que las
consideraciones de eficiencia tienen un lugar en el razonamiento
juridico y que el problema es cudl sea ese lugar.

La raz6n que me ha llevado a optar por la segunda tarea es que,
especificamente tratandose de DPI, las consideraciones de eficien-
cia parecen ser ampliamente aceptadas por la doctrina comparada
y espafiola, aunque, evidentemente, con distintos énfasis 8. Tam-
bién parece que la eficiencia constituye un elemento que se ha teni-
do en cuenta al momento de disefar algunas de las iniciativas mas
importantes de armonizacién del derecho europeo de los contra-
tos 9. Asi las cosas, me parece que la opcion por radicar la discu-
sion en el lugar que ocupan las consideraciones de eficiencia se
encuentra suficientemente justificada.

Si se acepta lo que ha quedado dicho en los dos ultimos parra-
fos, la tarea que resta es precisar el lugar que ocupan las considera-
ciones de eficiencia en el razonamiento juridico cuando se trata de
DPI atipicos. Sobre esto ya he afirmado que tienen preeminencia
las consideraciones de confianza y autorresponsabilidad sobre las
de eficiencia. Una vez que se ha determinado su pertinencia, lo que
resta por exponer es como se aplican las consideraciones de efi-
ciencia. Una mirada a lo que ya ha quedado dicho respecto de las
consideraciones de eficiencia asignativa y productiva muestra que
Trebilcock esté en lo cierto cuando afirma que, en términos de efi-
ciencia, la meta es que la informacion llegue al mercado con la
menor cantidad de costos de transaccion posibles 1%0. Para lograr
este cometido, la regla puede exponerse en dos partes:

(1) Siuna de las partes tiene informacién que la otra ignora y
que es relevante para la adecuada formacién del consentimiento se

98 Ver, por ejemplo, EISENBERG, «Disclosure in Contract Law», p. 1652; FABRE
MAGNAN, «Duties of Disclosure», passim; KO1z, H., «Precontractual Duties of Disclo-
sure: A Comparative and Economic Perspective», European Journal of Law and Economics,
vol. 9, 2000, passim; MARKESINIS, B., UNBERATH, H. y JOHNSTON, A., The German Law
of Contract, p. 181. Sobre la doctrina espafiola ver pp. 20-21

99 Asi, por ejemplo, aparece de la lectura de los PECL en lo que se refiere a dolo y
error (ver pp. 1702-1703). M4s explicito ain es el caso del Draft Common Frame of Refe-
rente (Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference), elaborado por el Study Group on a European Civil Code y el Research
Group on EC Private Law (Acquis Group). Editado por Von Bar, Ch., Clive, E., Schulte-
Nolke, H., Beale, H., Herre, J., Huet, J., Schlechtriem, P., Storme, M., Swann, S., Varul, P.,
Veneziano, A. y Zoll, F., edicién digital [DCFR]), uno de cuyos principios subyacentes
(underlying principles) es la eficiencia (ver DCFR, p. 13). Ver, ademas, EIDENMULLER, H.,
Fausrt, F., GRIGOLEIT, H., JANSEN, N, WAGNER, G. y ZIMMERMANN, R., «The Common
Frame of Reference for European Private Law Policy Choices and Codification Problems»,
Oxford Journal of Legal Studies, vol. 28-4, 2008, pp. 673-674.

100 TREBILCOK, M., The Limits of Freedom of Contract, Harvard University Press,
Cambridge, 1993, p. 115.
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justifica la imposicién de un deber de suministrarla, salvo que, al
hacerlo de esta manera se ralentice la llegada de la informacion al
mercado.

Asi, por ejemplo, en un caso como Laidlaw v. Organ no pare-
cen existir consideraciones de eficiencia asignativa que justifiquen
proteger la reticencia del comprador. La razén es que la informa-
cidn se hard publica igualmente en un plazo muy breve. Las cosas
son diferentes en Baldus. Si no se protege la reticencia del compra-
dor, probablemente, la informacion acerca de la autoria de las foto-
graffas tardard un tiempo considerable en llegar al mercado.

(2) Adn cuando la imposicién de un deber de informar ralen-
tice la llegada de la informacion al mercado, dicha imposicion tiene
sentido econdmico si los efectos de la informacién son predomi-
nantemente redistributivos.

No toda informacién es socialmente valiosa. En términos de
eficiencia, entonces, no interesa incentivar la adquisicion y utiliza-
cion de cualquier tipo de informacién. Asi, por ejemplo, sucede en
el ejemplo de Paz-Ares en el que una persona tiene informacion
acerca de la construccion de una carretera y adquiere un predio
aledafio a ella sin comunicarle la informacién al vendedor que la
ignora 101, En la medida de que se acepte que el principal efecto de
esa informacion consiste en desplazar riqueza desde el vendedor al
comprador, el hecho de que la imposicién de un deber precontrac-
tual de informacién desincentive la adquisicién o uso de dicha
informacion es irrelevante en términos de eficiencia.

sk

Tiempo de concluir. La mejor doctrina espafiola ha acogido
—con entusiasmo generalmente— el uso de consideraciones de efi-
ciencia para determinar el alcance de los deberes precontractuales
de informar. Las pédginas anteriores constituyen un esfuerzo por
avanzar en esta direccion, intentando agudizar la comprension
sobre las consideraciones de eficiencia en dos sentidos. De una
parte, se trata de advertir qué se ha entendido por eficiencia para
estos efectos; de otra parte, se busca precisar como se articulan las
consideraciones de eficiencia con otras mds propias del discurso
juridico tradicional. Mi impresién es que se trata de un esfuerzo
valioso —otra cosa es, desde luego, el resultado—, porque, en defini-
tiva, una percepcion mds agudizada de las consideraciones de efi-
ciencia agudiza nuestra percepcion del fenémeno juridico en su
conjunto.

101 Ver pp. 1699-1700.
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El cumplimiento por equivalente: ;un modo de
evitar los requisitos imprescindibles en toda
pretension indemnizatoria? *
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la jurisprudencia en torno a la natura-
leza del cumplimiento por equivalente. A pesar de que el TS habia considera-
do el cumplimiento por equivalente como una partida indemnizatoria deri-
vada del articulo 1.101 del Codigo civil (Cc), existen una serie de sentencias
muy recientes del TS en las que se considera el cumplimiento por equivalente
como un remedio autonomo y distinto de la indemnizacion de daiios y perjui-
cios.

Ademds, en el articulo se distingue el cumplimiento por equivalente en
ejecucion de sentencia del aplicable en materia de incumplimiento contrac-
tual. Se concluye que el cumplimiento por equivalente en ejecucion de sen-
tencia tiene su fundamento en normas procesales que no sirven para cons-
truir, en sede de incumplimiento, un régimen indemnizatorio distinto del
derivado del articulo 1.101 Cc.

Finalmente, se estudian los diversos requisitos exigidos por la jurispru-
dencia para la aplicacion del cumplimiento por equivalente asi como los
distintos criterios utilizados para su valoracion.

PALABRAS CLAVES

Cumplimiento por equivalente: naturaleza, requisitos y valoracion; per-
petuatio obligationis; aestimatio rei; id quod interest, indemnizacion de dafios
y perjuicios; ejecucion de sentencia; imposibilidad de realizar la prestacion
«in natura».

*  Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacion «El coste del incumplimien-
to: daflos indemnizables y dafios indemnizados», dirigido por el profesor Dr. D. Antonio
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Innovacion.
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ABSTRACT

In this article the different cases law about the nature of damages in lieu
will be analyzed. Despite the Supreme Court had considered damages in lieu
as an amount part of the compensation derived from the Section 1.101 of the
Civil Code (Cc), there is a series of very recent cases law in which damages
in lieu are considered as an independent and different remedy from due com-
pensation.

Besides, in this work, damages in lieu in performing of judicial sentence
are separated from the ones applicable in breach of contract cases. The con-
clusion is that damages in lieu in performing of judicial sentence have their
legal grounds in certain processal rules that are not useful to create, in mat-
ter of breach of contract, a compensation different from the one derived from
the Section 1.101 Cec.

Finally, the different requirements used by the cases law to apply dam-
ages in lieu and damage assessment will be both examined.

KEY WORDS

Damages in lieu: nature, requirements and damage assessment,; perpe-
tuatio obligationis; aestimatio rei; id quod interest; due compensation; dama-
ges; performing of judicial sentence, impossible fulfillment of the initial obli-
gation.

SUMARIO: 1. Delimitacion del tema.—2. Definicion y fundamento del cum-
plimiento por equivalente.—3. Naturaleza de la pretension: 3.1 Objeto
del epigrafe. 3.2 Juriprudencia sobre el cumplimiento por equivalente.
3.2.1 Cumplimiento por equivalente como indemnizacién de dafios y
perjuicios. 3.2.2 Cumplimiento por equivalente como pretension distinta
e independiente de la reclamacion de dafios y perjuicios. 3.2.3 Supuesto
especifico de cumplimiento por equivalente en ejecucién de sentencia.
3.3 Conclusién.—4. Requisitos para la aplicacion del cumplimiento por
equivalente: 4.1 Objeto del epigrafe. 4.2 Imposibilidad de la prestaciéon
especifica. 4.2.1 Subsidiariedad. 4.2.2 Caracteristicas de la imposibili-
dad. 4.3 Conclusién.—5. Valoracion del cumplimiento por equivalente:
5.1 Objeto del epigrafe. 5.2 Criterios jurisprudenciales para la determina-
cién del montante. 5.2.1 Suma «ad valorem». 5.2.2 Actualizacién del
importe de la deuda. 5.2.3 Valor en el momento de presentar la demanda.
5.2.4 Precio de mercado. 5.3 Conclusién.—6. Conclusiones finales.—
Bibliografia.

1. DELIMITACION DEL TEMA

Como es sabido, el articulo 1.124.11 del Cédigo civil (Cc) esta-
blece que el perjudicado por un incumplimiento contractual puede
«escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién contractual
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de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intere-
ses en ambos casos».

La pretension de cumplimiento recogida en este precepto con-
siste en que el acreedor puede compeler al deudor a que realice la
prestacion especifica debida o, en su caso, solicitar su cumplimien-
to forzoso!. La alternativa a la pretension de cumplimiento seria la
resolucion de la relacion contractual a la que el acreedor s6lo puede
acudir bajo determinadas circunstancias en las que ahora no entra-
ré. En ambos casos, tanto si opta por exigir el cumplimiento de la
obligacién como si pretende resolver el contrato, el acreedor puede
solicitar al incumplidor una indemnizacién de dafios y perjuicios,
siempre que se acredite adecuadamente la existencia de los mis-
mos, su relacion de causalidad con el incumplimiento y, en su caso,
la culpa del deudor.

La hipdtesis de partida es la siguiente: el acreedor perjudicado
por el incumplimiento no desea resolver el contrato (ni solicitar, en
su caso, la posible anulabilidad del mismo), pero el cumplimiento
especifico de la obligacién incumplida ha devenido imposible. Si
se trata de una imposibilidad sobrevenida fortuita? y el deudor no
se halla constituido en mora, quedaria liberado de su obligacion tal
y como regulan los articulos 1.182 y siguientes del Codigo civil.
En caso contrario, esto es, deviniendo imposible la prestacion espe-
cifica sin que el deudor haya quedado liberado de la misma, el
acreedor tan sélo podra solicitar una indemnizacién pecuniaria en
la que se incluyan los correspondientes dafios y perjuicios en com-
pensacion por la obligacion especifica incumplida.

Precisamente, en este dltimo supuesto de imposibilidad en el
cumplimiento de la prestacion debida, en el marco de una obliga-
cién contractual, es donde ha aparecido reiteradamente el fantasma
del «cumplimiento por equivalente», basado en una supuesta sub-
sistencia de la obligacion debida pero transformada en su equiva-
lente pecuniario o aestimatio rei. Se trata de una reminiscencia de
la perpetuatio obligationis propia del Derecho romano.

Dado que en el supuesto planteado lo tnico que podria recibir
el acreedor, en su caso, seria una indemnizacién pecuniaria desti-
nada a resarcir los posibles dafios y perjuicios derivados del incum-
plimiento, la solicitud de la denominada aestimatio rei nada tiene
que ver con la pretensiéon de cumplimiento del articulo 1.124 Cc,

I Articulo 1.096 Cc para las obligaciones de dar y el 1.098 Cc para las de hacer.

2 Como ha sefialado la jurisprudencia, la imposibilidad sobrevenida (fisica o juridi-
ca) ha de ser objetiva, absoluta y duradera: STS, 1.7, 30.4.2002 (Pte. Corbal Ferndndez;
FD 7.°), imprevisible e irresistible: STS, 1.7, 20.5.1997 (Pte. Almagro Nosete; FD 4.°),
posterior al nacimiento de la obligacién: STS, 1.%, 15.2.1994 (Pte. Ortega Torres; FD 4.°) y
no imputable al deudor: STS, 1.7, 20.5.1997 (Pte. Almagro Nosete; FD 4.°) y STS, 1.2,
15.2.1994 (Pte. Ortega Torres; FD 4.°).
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sino en todo caso con la indemnizacién de dafios y perjuicios. De
hecho, la distincion entre pretension indemnizatoria y cumplimien-
to por equivalente seria una cuestion baladi si no fuera porque una
parte de la doctrina y también algunas sentencias han fijado un
régimen juridico distinto para la aplicacion de cada una de ellas. El
problema es que hasta ahora no se ha justificado adecuadamente la
dualidad de regimenes indemnizatorios para ambos remedios.

Muchas paginas se han escrito, y algunas de ellas muy brillan-
tes, acerca de la naturaleza del cumplimiento por equivalente y la
posibilidad (més bien imposibilidad) de ser considerada como una
pretension distinta y autonoma de la indemnizacion de dafios y per-
juicios recogida en el articulo 1.101 Cc. Por ello, me centraré tni-
camente en el andlisis de la jurisprudencia sobre este particular, en
especial de la mds reciente, para concluir que no existen motivos
suficientes para atribuir un régimen juridico indemnizatorio distin-
to al cumplimiento por equivalente, dado que dicho remedio no es
més que una partida especifica de la pretension indemnizatoria
general recogida en los articulos 1.124 y 1.101 Cec.

Respecto a la indemnizacién de dafios y perjuicios me centraré
exclusivamente en la regla general del sistema de responsabilidad
obligacional contenida en el articulo 1.101 Cc, sin entrar a valorar
los distintos criterios de imputacion atribuidos a esta norma.

2. DEFINICION Y FUNDAMENTO DEL CUMPLIMIENTO
POR EQUIVALENTE

El cumplimiento por equivalencia viene a ser un remedio susti-
tutivo del derecho al cumplimiento especifico de la obligacién, que
consiste en una indemnizacién compensatoria cuyo montante ha de
ser calculado sobre la base del valor de la prestacion especifica
incumplida (aestimatio rei)3.

En ausencia de precepto sustantivo regulador de esta preten-
sion, el fundamento del cumplimiento por equivalente se ha cons-
truido principalmente sobre la base de normas procesales. En con-
creto, la jurisprudencia suele citar, en relacién con esta pretension,
el articulo 18.2 de la Ley 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(en lo sucesivo, LOPJ) y el articulo 706 de la Ley 1/2000, de 7 de

3 Enla STS, 1.2, 20.12.2006 (Pte. Montés Penadés; FD 2.°), parece confundirse el
cumplimiento por equivalencia con la reduccion del precio. En el ambito de una compra-
venta, el TS sostiene lo siguiente: «De otra suerte, estarfamos ante supuestos de defectos
[en la cosa objeto de la compraventa] que, no haciendo la prestacién impropia para su
destino, habrian de dar lugar a subsanacién por la via de reparacion “in natura” o por
reduccién al precio, que alguna sentencia califica como “cumplimiento por equivalencia”
[STS, 1.7, 15.3.1979 (Pte. De Castro Garcia)]» (FD 2.°).

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



El cumplimiento por equivalente: ;un modo de evitar los requisitos... 1729

enero, de Enjuiciamiento civil (en adelante, LEC). El primero
(art. 18.2 LOPJ) hace referencia genéricamente a las medidas que
el juez o tribunal habré de adoptar para asegurar la ejecucion de las
sentencias, en aquellos casos en que €stas no puedan ser ejecutadas
en sus propios términos. El articulo 706 LEC, por su parte, se refie-
re a las obligaciones de hacer: «Cuando el hacer a que obligue el
titulo ejecutivo no sea personalisimo, si el ejecutado no lo llevara a
cabo en el plazo sefalado por el tribunal, el ejecutante podra pedir
que se le faculte para encargarlo a un tercero, a costa del ejecutado,
o reclamar el resarcimiento de dafos y perjuicios»*.

Mediante estas normas se ha tratado de dotar al cumplimiento
por equivalente de un régimen distinto del recogido en el Cddigo
civil. Sin embargo, como expondré en el epigrafe 3.2.3 los argu-
mentos juridicos para sostener la especialidad del régimen indem-
nizatorio del cumplimiento por equivalente en ejecucion de senten-
cia no pueden ser utilizados para justificar la existencia de un
régimen indemnizatorio especial en sede de incumplimiento con-
tractual.

Otro argumento utilizado para distinguir el cumplimiento por
equivalente del régimen indemnizatorio general ha sido la referen-
cia al «precio» de la cosa o servicio acordado por las partes en
algunos preceptos del Cédigo civil. Podria decirse que cuando el
Cddigo civil en estos preceptos cita el «precio» de la cosa se refiere
a la aestimatio rei o equivalente pecuniario de la prestacion origi-
naria, en contraposicion a la mera pretension indemnizatoria?.

4 La SAP Asturias, 1.%, 24.4.2008 (Pte. Antén Guijarro) ha interpretado el articu-
lo 706 LEC en el sentido de que el ejecutante puede optar entre el cumplimiento de la
obligacion «in natura» o el cumplimiento por equivalente, es decir, la conversion de aqué-
1la en una indemnizacién de daios y perjuicios (FD 3.°).

5 El articulo 1.136.1I Cc en relacién a las obligaciones alternativas establece lo
siguiente: «si la pérdida de alguna de las cosas hubiese sobrevenido por culpa del deudor,
el acreedor podra reclamar cualquiera de las que subsistan, o el precio de la que, por culpa
de aquél, hubiera desaparecido».

Una referencia similar puede encontrarse en el 1.147.11 Cc cuyo tenor literal es el
siguiente: «Si hubiese mediado culpa de parte de cualquiera de ellos [deudores solidarios],
todos serdn responsables, para con el acreedor, del precio y de la indemnizacién de dafios
y abono de intereses, sin perjuicio de su accion contra el culpable o negligente».

El articulo 1.150 Cc también se refiere a una «indemnizacién» consistente en el precio
de la cosa, en el caso de obligaciones indivisibles mancomunadas: «la obligacién indivisi-
ble mancomunada se resuelve en indemnizar dafios y perjuicios desde que cualquiera de
los deudores falta a su compromiso. Los deudores que hubiesen estado dispuestos a cum-
plir los suyos, no contribuirdn a la indemnizacién con mds cantidad que la porcién corres-
pondiente del precio de la cosa o del servicio en que consistiere la obligacion».

Finalmente, los articulos 1.096 y 1.098 Cc han sido citados, en ocasiones, con rela-
cion al cumplimiento por equivalencia. Respecto del articulo 1.098 Cc la STS, 1.7,
23.3.2007 (Pte. Corbal Ferndndez; FD 5.°) establece que: «el cumplimiento “por equiva-
lencia” [...] no tiene su fundamento en el art. 1.101 Cc sino en el art. 1.098 Cc (cuando
se trata de obligaciones de hacer)» (FD 5.°). Sin embargo, es necesario insistir en que
esta relacion solo es vdlida en el caso de las «obligaciones de hacer» como sefiala la
sentencia citada. En los contratos de obra, por ejemplo, la aplicacién del cumplimiento
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Sin embargo, existen dos inconvenientes para aceptar ese argu-
mento. Por una parte, esas normas del Cédigo civil s6lo se aplican
a ciertas clases de obligaciones lo que hace muy dificil construir
una idea del cumplimiento por equivalente a partir de ellas. Por
otra parte, la idea del «precio» de la cosa es equivoca porque como
expondré en el epigrafe 5, aquél no es mds que uno de los criterios
de valoracién de la prestacion originaria utilizados por la jurispru-
dencia para calcular el equivalente pecuniario por el que debe res-
ponder el deudor incumplidor.

3. NATURALEZA DE LA PRETENSION

3.1 Objeto del epigrafe

Existen dos posiciones doctrinales en torno a la naturaleza
del cumplimiento por equivalente: a) la que defiende que esta
pretension ha de quedar integrada en la indemnizacién de dafios
y perjuicios del articulo 1.101 Cc, y, por tanto, ha de ser entendi-
da como una partida indemnizatoria mds de dicha pretension, y
b) la que sostiene que se trata de remedios distintos e indepen-
dientes.

Examinaré brevemente la jurisprudencia de cada una de las
posiciones mencionadas, con el objeto de dilucidar: (i) los proble-
mas que surgen cuando ambos remedios son considerados como
auténomos e independientes, y (ii) la ausencia de argumentos juri-
dicos sélidos para mantener tal posicion.

3.2 Jurisprudencia sobre el cumplimiento por equivalente

3.2.1 CUMPLIMIENTO POR EQUIVALENTE COMO INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS

Existe una linea jurisprudencial consolidada que ha entendido el
cumplimiento por equivalente como una pretension integrada en la
indemnizacion de dafios y perjuicios causados por el incumplimien-
to. Es la idea que ha defendido ademds un importante sector de la

por equivalencia ante un cumplimiento defectuoso del contrato exige al deudor realizar
las reparaciones necesarias para entender cumplido el contrato. Si el deudor no realizase
esas reparaciones, en aplicacion del articulo 1.098 Cc podrian ser realizadas aquéllas por
un tercero repercutiendo los costes al deudor. Subsidiariamente y sélo cuando ese
cumplimiento forzoso resultara también imposible cabria acudir a la solucién indemni-
zatoria. Esta es al menos la regla general aplicada por la jurisprudencia (véase la
nota 31).
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doctrina® que, con buen criterio, no ha encontrado motivos para
atribuir al cumplimiento por equivalente un régimen especial de
indemnizacion por incumplimiento distinto del general recogido en
el Codigo civil.

Enla STS, 1.%,4.11.1985 (Pte. Beltran de Heredia y Castafio) se
consideran como equivalentes ambos remedios:

«[el dafio provocado por el incumplimiento] sélo es suscepti-
ble de repararse con el cumplimiento por sustitutivo o equivalen-
cia, que se obtiene con la pertinente indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados, como precisan los articulos 1.124 y 1.101 del
Cédigo, en términos a los que se remite el parrafo segundo
del 1.451» (FD 3.°).

El valor de la prestacion que ha devenido imposible es denomi-
nado en esta sentencia «cumplimiento por sustitutivo o equivalen-
cia», aunque el Tribunal se encarga de aclarar inmediatamente que
dicha pretension ha de ser considerada como una mera porcién de
la indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de los articu-
los 1.124 y 1.101 Cc.

También se relaciona este dltimo precepto con el cumplimiento
por equivalente en la STS, 1.2, 30.12.1991 (Pte. Almagro Nosete).
En ella puede leerse lo que sigue:

«el articulo que se invoca como infringido se refiere al cumpli-
miento de las obligaciones segtin lo pactado, pero no al supuesto de
incumplimiento que origina la necesidad de un cumplimiento por
equivalente, como es el caso que se contempla, a cuyo supuesto, el
precepto aplicable es el art. 1.101» (FD 3.°)7.

6 Entre la doctrina que ha seguido esta tesis destacan los siguientes autores: ALBA-
LADEJO (2002) p. 200 y 208; CAPILLA RONCERO (1989) p. 107, nota 9; CASTAN TOBENAS
(1988) p. 240; DELGADO ECHEVERR{A (2000) p. 165; DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON
(2008) p. 781; LO6PEZ Y LOPEZ/MONTES PENADES/ROCA 1 TRIAS et. al. (2001) p. 162;
MORALES MORENO (2006) p. 91; OsSORI0O MORALES/OSSORIO SERRANO (2004) p. 141
y 142; PANTALEON (1991) pp. 1.054 y 1.055; RoGEL VIDE (2007) pp. 73 ss. y p. 80; VER-
DERA SERVER (1995) pp. 211 a 213.

7 La misma idea se mantiene en las siguientes sentencias: STS, 1.7, 26.5.1998 (Pte.
Villagémez Rodil): «[...] determina la procedencia solicitada de los dafios y perjuicios
ocasionados [...] la que representa un cumplimiento por equivalencia» (FD 1.° in fine),
STS, 1.2, 4.11.1997 (Pte. O’Callaghan Muifioz): «al no poderse exigir el cumplimiento
especifico en forma forzosa, se deberd acudir al cumplimiento por equivalencia, indemni-
zacion de dafios y perjuicios, como prevé el articulo 1.101 del Cédigo civil» (FD 2.°), STS,
1.%,25.7.1995 (Pte. Almagro Nosete): «El “cumplimiento por equivalencia” no es un con-
cepto legal, sino doctrinal que hace referencia a la necesidad de compensar los dafios y
perjuicios sufridos por el incumplimiento» (FD 5.°), STS, 1.2, 16.7.1992 (Pte. Malpica
Gonzélez-Elipe): «asistird al comitente la oportuna accién frente al contratista para exigir-
le la reparacion “in natura” [...] o bien instando el cumplimiento por equivalencia con
cardcter subsidiario —art. 1.101 Cc—» (FD 5.°) y STS, 1.7, 21.11.1990 (Pte. Casares Cordo-
ba): «[El articulo 1.091 Cc] ha de ser aplicado con preferencia al cumplimiento por equiva-
lencia —indemnizacion de perjuicios del articulo 1.101—» (FD 5.°).
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Enla STS, 1.2, 28.6.1999 (Pte. O’Callaghan Muiioz) se parte
del incumplimiento de una obligacién de resultado. Bajo el con-
cepto id quod interest se incluye en el denominado cumplimiento
por equivalencia tanto el dafio material como los dafnos morales
derivados del incumplimiento. De este modo, el cumplimiento por
equivalente (integrado nuevamente en la indemnizacién de dafios y
perjuicios del art. 1.101 Cc), no s6lo se compone del valor de la
prestacion incumplida (aestimatio rei), sino ademds de otros con-
ceptos propios del régimen indemnizatorio general recogido en el
Cdédigo civil con el que aquél se confunde. La cita textual de la
sentencia es la siguiente:

«Tal como se desprende de lo expuesto, se aprecia el incumpli-
miento de la obligacion de resultado que habia contraido el médi-
co en el contrato de obra, cuyo incumplimiento imputable al
mismo, produce la responsabilidad que consistird, en el presente
caso, en el cumplimiento por equivalencia, “id quod interest” que
comprende la indemnizacion de los daiios materiales, tal como ha
estimado la Sentencia del JPI, y de los dafios morales, como asi-
mismo ha considerado dicha Sentencia. Por tanto, procede confir-
mar la Sentencia dictada en primera instancia» (FD 4.°).

Existen ademds sentencias de diversas Audiencias Provinciales
que, en resoluciones muy recientes, consideran el cumplimiento
por equivalente como indemnizacién de dafios y perjuicios del
articulo 1.101 Cc8.

3.2.2 CUMPLIMIENTO POR EQUIVALENTE COMO PRETENSION DIS-
TINTA E INDEPENDIENTE DE LA RECLAMACION DE DANOS Y
PERJUICIOS®

A pesar de lo expuesto hasta aqui, el Tribunal Supremo, en
algunas sentencias muy recientes, ha considerado que el cum-

8 A modo de ejemplo, citaré las siguientes: SAP Asturias, 1.%, 24.4.2008 (Pte. Ant6n
Guijarro; FD 3.°), SAP Burgos, 3.7, 14.12.2005 (Pte. Villimar San Salvador; FD 4.°), SAP
Madrid, 13.%, 29.6.2004 (Pte. Zarco Olivo; FD 5.°), SAP Barcelona, 4.7, 1.3.2001 (Pte.
Alvarez Garcia; FD 4.°), SAP Granada, 3.%, 2.5.2000 (Pte. Albiez Dorhmann; FD 1.°). SAP
Sevilla, 5.%, 15.10.1997 (Pte. Gallardo Correa; FD 4.°). Mas ambigua resulta la SAP Valen-
cia, 8.%, 24.7.2007 (Pte. Ortega Mifsud) que bajo el concepto de «cumplimiento por equi-
valente» se refiere tanto al «abono de dafios y perjuicios» como al cumplimiento de una
prestacién similar a la primitiva. En el fallo de la sentencia puede leerse: «se establece
como condena al abono de dafnos y perjuicios el cumplimiento por equivalente, poniendo a
disposicion de la demandante una vivienda y garaje de igual o similares caracteristicas [de
las que fueron objeto del contrato de compraventa]».

9 Entre la doctrina que ha seguido esta otra tesis destacan los siguientes autores:
Baposa CoLL (1987) p. 986; JorpANO FRAGA (1987) p. 238, nota 266; LLaAMAS PoMBO
(1999) p. 315; PINTS Ruiz (1958) p. 205 y (1964) pp. 962-963; Puic BRuTAU (1957)
pp- 151, 158, 161, 162 y 205; TORRALBA SORIANO (1971) pp. 1.155-1.156; YZQUIERDO
ToLsapa (2001) p. 119.
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plimiento por equivalente no debe confundirse con la indemni-
zacion de dafos y perjuicios. En estas resoluciones, ambos
remedios son tratados como dos pretensiones auténomas e inde-
pendientes que exigen, en cada caso, requisitos distintos para su
aplicacién. Analizaré a continuacién los problemas derivados
de esta tesis.

En la STS, 1.7, 26.12.2006 (Pte. Montés Penadés), se apela a la
necesidad de distinguir entre ambas pretensiones, en la medida en
que cada una de ellas «responde a principios y criterios diversos»
(FD 3.°). En esta sentencia se sigue defendiendo que el cumpli-
miento por equivalente sustituye a la prestacion, en virtud de la
perpetuatio obligationis (a la que aludi en el epigrafe 1), mientras
que la indemnizacién de dafios y perjuicios constituye una obliga-
cién nueva y distinta que surge de acuerdo con la Ley (art. 1.101
Co) 10,

La consecuencia de separar y distinguir ambos remedios (cum-
plimiento por equivalente y resarcimiento de dafios y perjuicios) es
que a la hora de conceder la aestimatio rei se obvian las condicio-
nes imprescindibles en la estimacion de toda pretension indemni-
zatoria. Es doctrina pacifica que para el resarcimiento de dafios y
perjuicios resulta necesaria la concurrencia de las siguientes condi-
ciones: (i) dafio resarcible adecuadamente acreditado, (ii) relacion
de causalidad entre el incumplimiento contractual y el dafio produ-
cido, y (iii) en su caso, culpa de la parte incumplidora.

Si el cumplimiento por equivalente es considerado como una
(parte de la) indemnizacién de dafios y perjuicios, la aplicacion de
aquél exigiria también la concurrencia de estos requisitos. Si, por
el contrario, el cumplimiento por equivalente no se funda en el
articulo 1.101 Cc sino en el arcaico argumento de la perpetuatio
obligationis se logra obtener el mismo resultado indemnizatorio
sin atender a los mencionados requisitos. El problema principal es
que esta separacion genera una gran inseguridad juridica por parte
de quien ha de responder de la eventual indemnizacién, porque en
funcién de la naturaleza que se le atribuya al cumplimiento por
equivalente el deudor incumplidor de la prestacion originaria que
resulté imposible no podrd conocer con antelacion si la parte perju-
dicada por el incumplimiento le reclamard la indemnizacién de
dafos y perjuicios con los requisitos derivados del articulo 1.101 Cc
o de forma automatica de acuerdo con la idea de que la prestacién

10 Enlareciente STS, 1.%, 10.3.2009 (Pte. Xiol Rios) se mantiene también la idea de
que la obligacién originaria que ha devenido imposible subsiste en virtud del principio
perpetuatio obligationis distinguiéndola de la obligacién nueva nacida del incumplimiento
que constituye la indemnizacion de dafios y perjuicios (FD 3.°).

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1734 Juan David Sdnchez Castro

originaria que devino imposible se transforma en todo caso en su
equivalente pecuniario!l.

Esto es lo que sucede en la ya mencionada STS, 1.7, 26.12.2006
(Pte. Montés Penadés). Una vez probado en la sentencia de instan-
cia que no concurren los requisitos propios de la indemnizacién de
dafios y perjuicios se acude al cumplimiento por equivalente para
obtener el mismo resultado obviando aquéllos:

«Ante tal situacién, hay que acudir al cumplimiento por equi-
valente, que ciertamente no se ha de confundir con la indemniza-
cién de dafios, pues responde a principios y criterios diversos, ya
que el cumplimiento sustituye a la prestacion, en virtud de la per-
petuatio obligationis, y la indemnizacion de dafios y perjuicios
obedece a una nueva obligacién que la Ley (art. 1.101 Cc) hace
surgir por razén del incumplimiento, fijando su extension (articu-
los 1.106, 1.107 y 1.108 Cc)» (FD 3.°).

La misma idea se encuentra en la STS, 1.2, 23.3.2007 (Pte. Cor-
bal Ferndndez) 12, en la que se distinguen perfectamente las dos
pretensiones y se recuerdan las diferentes condiciones para la apli-
cacion de cada una de ellas:

«Para la aplicacién del cumplimiento por equivalencia basta
que no sea posible el cumplimiento “in natura”, o no sea ya util al
acreedor; en cambio para la indemnizacién de dafios y perjuicios
del art. 1.101 Cc es preciso que se prueben €éstos, o conste su exis-
tencia “in re ipsa”, y el nexo causal, y concurra un criterio de atri-
bucién» (FD 5.°).

11" Montés Penadés, consciente de este problema, afirma lo siguiente respecto del
posible dafio derivado del mero incumplimiento: «Aunque la jurisprudencia ha dicho
muchas veces que el mero incumplimiento no implica, por si, la existencia de un dafio, no
faltan sentencias en que se indica que el incumplimiento constituye siempre un perjuicio o
dafio por razén de la fuerza vinculante de la misma obligacién. Y esta doctrina es la correc-
ta, ya que al menos la mera omision de la prestacion implica el dafio en la medida del valor
de la prestacion propter rem ipsam non habitam. La LEC parece inclinarse, aunque sin
excesiva claridad, por este planteamiento». LOPEZ Y LOPEZ/MONTES PENADES/ROCA 1
Trias et. al. (2001) p. 162. Montés Penadés fue el ponente de la STS, 1.7, 26.12.2006, que
serd analizada infra. En ella, se consideran como obligaciones auténomas el cuamplimiento
por equivalente y la indemnizacién de dafos y perjuicios.

En contra, Pantale6n quien niega «que todo incumplimiento suponga per se un dafio».
Afade: «baste pensar en el incumplimiento por parte de un comprador de su obligacién de
pagar el precio, que permite al vendedor resolver la venta de un bien cuyo valor de merca-
do se haya incrementado extraordinariamente entre el momento de la celebracion del con-
trato y el de la resolucién». PANTALEON (1991) p. 1.024.

Por su parte, Castan Tobefias establece que «aunque por regla general acompanara el
dano al incumplimiento, podria darse el caso de que se produjera éste sin que aquél concu-
rriese». CASTAN TOBENAS (1988) p. 242.

A. Carrasco Perera es categérico al sostener que «la afirmacion de que el mero incum-
plimiento es dafio, constituye doctrina sin duda errénea». Mds adelante, afirma que «el
deudor responde cuando por motivo del incumplimiento se produce un dafio imputable».
CARRASCO PERERA (1989) pp. 402 y 403 respectivamente.

12 Esta sentencia es citada por la SAP Orense, 1.7, 22.4.2008 (Pte. Alaiién Olmedo;
FD 4.°).
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En este caso, descartada la posibilidad de fundar el cumpli-
miento por equivalente en el régimen general indemnizatorio regu-
lado en el Cédigo civil, la pretensién indemnizatoria se articula en
torno a las normas de la LEC que regulan el cumplimiento por
equivalente en ejecucion de sentencia y en el articulo 1.098 Cc (por
tratarse de una obligacion de hacer). Sobre la base de estas normas
se prentede fundar la supuesta autonomia de la aestimatio rei. En la
misma sentencia!3 puede leerse:

«Evidentemente el cumplimiento “por equivalencia”, aunque
da lugar a un equivalente econémico —que un sector doctrinal deno-
mina indemnizacidon—, no tiene su fundamento en el art. 1.101 Cc
sino en el art. 1.098 Cc (cuando se trata de obligaciones de hacer) y
los preceptos que regulan el cumplimiento forzoso en la Ley de
Enjuiciamiento civil. Ello no obstante, “ademds” (como obligacién
accesoria) puede operar el resarcimiento de dafios y perjuicios
del art. 1.101 Cc si concurren los requisitos correspondientes»
(FD 5.%) 14,

También en la STS, 1.2, 10.3.2009 (Pte. Xiol Rios) se mantiene
la misma tesis, aunque tratindose de una obligacién de dar, el fun-
damento de la autonomia del cumplimiento por equivalente se
busca en el articulo 1.096 Cc:

«El derecho del acreedor, en una obligacién de entregar cosa
determinada, a compeler al deudor a que realice la entrega, consa-
grado en el articulo 1.096 Cc como independiente del derecho a
exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios, determina que la
imposibilidad de cumplimiento “in natura” [en la sustancia origi-
nal], cualquiera que sea su causa —siempre que no comporte la
extincién de la obligacién (como ocurre en el caso de pérdida de la
cosa por causa no imputable al deudor no moroso: articulo 1.182
Cc)—, puede ser objeto de un cumplimiento por equivalencia
mediante la restitucion de su valor, el cual no necesariamente forma
parte de la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios que
establece el articulo 1.101 Ce» (FD 3.°).

Esta sentencia introduce un matiz que la hace especialmente
interesante. Considera que la aestimatio rei o valor de la prestacion
originaria de la obligacién que ha devenido imposible no forma
parte «necesariamente» de la indemnizacion de dafios y perjuicios
derivada del articulo 1.101 Cc. De la redaccion de la sentencia
puede deducirse que existen supuestos en los que el cumplimiento

13 STS, 1.8, 23.3.2007 (Pte. Corbal Fernandez; FD 5.°).

14 Estos argumentos que consideran como remedios distintos e independientes el
cumplimiento por equivalente y la indemnizacién de dafios y perjuicios pueden encontrar-
se asimismo en una reciente «jurisprudencia menor». Por citar algunas sentencias: SAP
Orense, 1.7, 22.4.2008 (Pte. Alanén Olmedo; FD 4.°), SAP Murcia, 5.%, 30.10.2007 (Pte.
Hervis Ortiz; FD 1.°) y SAP Cantabria, 4.°, 9.5.2007 (Pte. Helguera Martinez; FD 3.°).
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por equivalente se integraria con el resto de partidas indemnizato-
rias. El problema es que el TS no entra a valorar los criterios
mediante los cuales la indemnizacién puede tener encaje en el pre-
cepto sefalado.

3.2.3 SUPUESTO ESPECIFICO DE CUMPLIMIENTO POR EQUIVALEN-
TE EN EJECUCION DE SENTENCIA

El cumplimiento por equivalente en ejecucion de sentencia es
un supuesto excepcional respecto de los planteados en epigrafes
anteriores. En este caso, no se trata del incumplimiento contractual
derivado de la imposibilidad de realizar la prestacion pactada sino,
por el contrario, de llevar a término un mandato judicial.

Al igual que en el caso del incumplimiento contractual deriva-
do de la imposibilidad de llevar a cabo la prestacion debida, el
cumplimiento por equivalente en ejecucion de sentencia no es mas
que una mera indemnizacién de dafios y perjuicios (aunque la juris-
prudencia tampoco lo ha defendido asi de forma undnime). Sin
embargo, existe una diferencia esencial entre ambos supuestos que
hacen necesaria una nitida distincién: en el caso de la ejecucién de
sentencia existen normas procesales que permiten la aplicacién de
un régimen indemnizatorio especial, esto es, al margen de los
requisitos dictados por el Codigo civil.

Asfi se desprende del articulo 18.2 LOPJ al establecer que «las
sentencias se ejecutardan en sus propios términos. Si la ejecucion
resultare imposible, el Juez o Tribunal adoptard las medidas nece-
sarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijard
en todo caso la indemnizacion que sea procedente en la parte en
que aquélla no pueda ser objeto de cumplimiento pleno» 15. Por
tanto, si la ejecucion «in natura» de la sentencia deviene imposible
el juez podria fijar «en todo caso» la indemnizacion necesaria para
resarcir el dafio derivado de la falta de ejecucidn. No seria necesa-
ria en este caso la equiparacion de dicha indemnizacién con el
cumplimiento por equivalente para eludir los requisitos del articu-
lo 1.101 Cc, porque no seria este precepto el fundamento de la
indemnizacidn sino la norma procesal citada 6.

15 En términos similares se pronuncia el articulo 706 LEC aunque para los supues-
tos de obligaciones de hacer derivados de un titulo ejecutivo: «Cuando el hacer a que
obligue el titulo ejecutivo no sea personalisimo, si el ejecutado no lo llevara a cabo en el
plazo sefialado por el tribunal, el ejecutante podra pedir que se le faculte para encargarlo a
un tercero, a costa del ejecutado, o reclamar el resarcimiento de dafios y perjuicios».

16 La SAP Murcia, 5.7, 30.10.2007 (Pte. Hervas Ortiz) parece confundir el cumpli-
miento por equivalente entendido como perpetuatio obligationis con el derivado de la
ejecucion de sentencia. Asi puede deducirse de la siguiente afirmacién: «la imposibili-
dad material de cumplirlos [los contratos] puede dar lugar, en su caso y si procediere, a
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Ademas, la indemnizacion sustitutiva derivada de la imposibili-
dad de ejecutar una sentencia en sus propios términos forma parte
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva contenido en
el articulo 24.1 CE. Asi se pone de manifiesto en la STC, 1.7,
15.12.1998 (Pte. Garcia Manzano), en cuyo FD 2.° puede leerse lo
que sigue:

«ese derecho fundamental (a la ejecucién de la sentencia “en
sus propios términos”) lo es al cumplimiento de los mandatos que
la sentencia contiene, a la realizacion de los derechos reconocidos
en la misma, o, de otra forma, a la imposicién forzosa a la parte
recurrida del cumplimiento de las obligaciones a que fue condena-
da (STC 205/1987). Y, asimismo, que ... este Tribunal ha venido
considerando también como cumplimiento “en sus propios térmi-
nos”, el cumplimiento por equivalente cuando asi venga estableci-
do por la ley “por razones atendibles”» 17.

La jurisprudencia ha seguido esta doctrina constitucional. El
problema es que, en ocasiones, ha considerado que la aplicacion

un cumplimiento por equivalente impuesto judicialmente, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, o a la indemnizacion de
los dafios y perjuicios que pudieran derivarse del incumplimiento, en atencién a lo dis-
puesto en el articulo 1.101 del Cédigo civil y demas preceptos concordantes» (FD 1.°).
En cualquier caso, en esta sentencia se parte de la distincion entre el cumplimiento por
equivalente y la indemnizacién de dafios y perjuicios del articulo 1.101 Cc, al hacer
suyos los argumentos de la STS, 1.%, 26.12.2006 (Pte. Montés Penadés), que es citada en
el FD 1.°

Enla STS, 1., 28.11.1994 (Pte. Gonzalez Poveda) también se considera como indem-
nizacién de dafios y perjuicios la imposibilidad de ejecucion «in natura» de una sentencia
judicial: «el demandado no va a poder dar cumplimiento a las obligaciones a que se le
condena [entrega de la finca vendida al comprador y otorgamiento a favor del mismo de la
escritura publica] por cuanto, con posterioridad a la celebracion del contrato litigioso, ha
vendido la finca a una tercera persona, ante cuyo supuesto de imposibilidad de cumpli-
miento, la indemnizacién de dafios y perjuicios viene impuesta por ministerio de la ley».
Enla STS, 1.2, 12.6.1991 (Pte. Marina Martinez-Pardo) se sostiene la misma idea: «La
solucion de indemnizar cuando no pueda devolverse la cosa encaja también en la suplica
de dafios y perjuicios» (FD 1.°).

17" A continuacion se citan dos sentencias que han seguido esta doctrina constitucio-
nal: STS, 1.7, 8.6.2007 (Pte. Villagémez Rodil): «lo que se trata es de dar cumplimiento a
una sentencia firme que constituye Ley para las partes y para los que de modo voluntario
han ocupado su posicién [...] pues de no entenderlo asi la sentencia, al no poderse ejecutar,
resultarfa vacia de todo su contenido y practicamente inttil» (FD 2.°), STS, 1.7, 27.5.2003
(Pte. Romero Lorenzo): «[No es incongruente la sentencia] en que respetdndose la sustan-
cia de lo pedido, se transforma el cumplimiento por equivalencia, ante la muy probable
eventualidad de su imposible ejecucion literal, por razones objetivas debidamente consta-
tadas» (FD 3.°).

También algunos autos de diversas Audiencias Provinciales han dado cuenta de esta
posibilidad: AAP Vizcaya, 3.%, 14.11.2007 (Pte. Keller Echevarria): «[El derecho a la eje-
cucion de sentencias] garantiza el cumplimiento de los mandatos que estas resoluciones
judiciales contienen [...], todo ello sin perjuicio de admitir también que, cuando la ley lo
permita y siempre que existan “razones atendibles”, pueda sustituirse el cumplimiento “en
sus propios términos” por el cumplimiento por equivalente (por todas STC 240/1998)»
(FD 3.°), AAP Barcelona, 17.%, 14.9.2007 (Pte. Sambola Cabrer; FD 2.°), AAP Castellon,
17.2,30.7.2007 (Pte. Garrido Sancho; FD 2.°) y AAP Burgos, 2.7, 5.7.2007 (Pte. Carreras
Maraia; FD 1.°).
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del cumplimiento por equivalente en ejecucion de sentencia genera
el riesgo de incurrir en incongruencia procesal.

En su STS, 1.2, 16.3.1995 (Pte. Villagémez Rodil) el Tribunal
Supremo aplic6 el cumplimiento por equivalente ante la imposi-
bilidad de ejecutar una sentencia judicial en sus propios términos.
En este caso no se considera el cumplimiento por equivalente
como un remedio distinto de la indemnizacién de dafos y perjui-
cios sino que el problema se encuentra precisamente en la natura-
leza indemnizatoria del remedio. La posibilidad de ejecutar una
indemnizacién de dafios y perjuicios contra quien fue condenado
a transmitir una cosa plantea el riesgo de incongruencia procesal.
Para evitarla el TS justifica la aplicacion del cumplimiento por
equivalente recordando que el demandante habia solicitado la
indemnizacién de dafios y perjuicios en el suplico de la demanda,
razén por la cual la transformacién de la condena al demandado
en una indemnizacién de dafios y perjuicios no podia ser califica-
da de incongruente. En concreto, en la citada sentencia se sostie-
ne lo siguiente:

«si la obligacién de transmitir la cosa en forma especifica no
es posible, se transforma en cumplimiento por equivalente, solu-
cién que no significa incurrir en incongruencia por tratarse de
decision que posibilita la ejecucion del fallo, lo integra y se aco-
moda sustancialmente a lo pedido, de acuerdo con las normas
legales, [...] cuando se comprende en el suplico de la demanda,
la peticién genérica de dafios y perjuicios (STS 12.6.1991)»
(FD 3.%in fine).

Enla STS, 1.%,20.10.2006 (Pte. Villagémez Rodil), el Alto Tri-
bunal se plantea nuevamente el riesgo de incurrir en incongruencia
procesal al transformar la condena al demandado en una indemni-
zacion de dafios y perjuicios. Sin embargo, en este caso no puede
justificar la aplicacion del cumplimiento por equivalente en ejecu-
cién de sentencia del mismo modo que en el caso anterior. Por este
motivo, el TS en esta sentencia acude al argumento de la separa-
cion de remedios afirmando que, en realidad, la ejecucion de la
sentencia por equivalente es algo distinto de la indemnizacién de
dafios y perjuicios. Evitando esta denominacién parece desapare-
cer el riesgo de incongruencia, aunque el resultado es idéntico: la
transformacion de la condena en su equivalente pecuniario. En rea-
lidad, no habria sido necesario separar ambos remedios en la medi-
da en que la indemnizacion en estos casos no se funda en el articu-
lo 1.101 Cc sino en la LEC que permite al juez fijar una
indemnizacion derivada directamente de la imposibilidad de ejecu-
cion «in natura» de la sentencia.
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Expondré brevemente los hechos de esta interesante sentencia:

El 31 de enero de 1997, el JPI dict6 sentencia en la que esti-
mando integramente la demanda interpuesta por J. A. declar6 nulas
de pleno derecho todas las actuaciones procesales derivadas de un
procedimiento de juicio ejecutivo en la que se realiz6 la venta judi-
cial de una serie de fincas registrales y condend a los demandados
aestar y pasar por la mencionada declaracién y a reponer al deman-
dante en la titularidad dominical de las fincas. A pesar de que esta
sentencia devino firme su cumplimiento resulté imposible dado
que las fincas habian sido adjudicadas a terceros de buena fe prote-
gidos por la fe publica registral.

Tras varios recursos interpuestos por las partes frente a diver-
sas resoluciones de la AP, ésta dict6 el auto de 4 de octubre de 1999
por medio del cual se reconocié el derecho del actor a «percibir
una indemnizacién por dafios y perjuicios por privacion de la pose-
sion de los locales litigiosos». Frente a este auto los demandantes
interpusieron recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, ale-
gando su indefensién dado que en la sentencia del JPI de 31 de
enero de 1997 el actor no habia solicitado la indemnizacién de
dafios y perjuicios y ésta, sin embargo, fue acordada en ejecucion
de sentencia.

Ante esta situacion, el Tribunal Supremo no parece aceptar la
aplicacion del cumplimiento por equivalente entendida como
indemnizacién de dafios y perjuicios por la posible incongruencia
procesal derivada de tal transformacion 8. En este sentido, el TS no
considera acertada la decision de la AP al sustituir la condena por
la citada indemnizacion:

«no es acertada la decision de la Sala sentenciadora que incor-
pora a la parte dispositiva del auto en recurso [de 4.10.1999] el
derecho del actor a percibir una indemnizacién de dafios y perjui-
cios por privacion de los locales litigiosos» [FD A) 1.°].

Desterrada la posibilidad de exigir a los demandados una
indemnizacion de dafios y perjuicios (para no caer en una supuesta
incongruencia procesal) y ante la imposibilidad de ejecutar la sen-
tencia en sus propios términos, el Tribunal decide acudir al deno-
minado «cumplimiento por equivalente» no entendido como pre-
tensién indemnizatoria sino como un «medio sustitutivo» de
ejecucion de la sentencia. En la misma sentencia, el Tribunal Supre-
mo concluye lo que sigue:

18 También M. Yzquierdo Tolsada afirma que «si se pide cumplimiento y se concede
indemnizacion la sentencia es incongruente». YZQUIERDO ToLsADA (2001) p. 122. Algo
similar sostiene A. Carrasco Perera en relacion a un contrato de obra: «resulta incongruen-
te la sentencia que, requerida para condenar a la reparacion y acomodacién de obras segtin
proyecto, condena a indemnizar los perjuicios». Este autor cita ademds la STS, 1.7,
30.3.1975. CARRASCO PERERA (1989) p. 399.
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«A lo que ha de atenderse, por tanto, es a la ejecucién de la
sentencia y proceder a su cumplimiento por equivalencia mediante
sustitucién, como queda dicho, traducido en un componente eco-
némico que no es precisamente ni representa efectiva indemniza-
cion de dafios y perjuicios, ya que no se decretd culpa alguna de las
demandadas que permitiera la aplicacién del articulo 1.101 y con-
cordantes del Cédigo civil» [FD A) 1.°].

A mi juicio no habria sido necesaria la distincion que mantiene
el TS en esta sentencia entre el cumplimiento por equivalente en
ejecucion de sentencia y la indemnizacion de dafios y perjuicios si
se considera que en estos casos el fundamento de dicha pretension
indemnizatoria no se encuentra en el articulo 1.101 Cc sino en la LEC.
Por ello no existiria riesgo de incongruencia a la hora de ejecutar la
sentencia.

Asi se aplic6 en la STS, 1.7, 16.3.1995 (Pte. Villagémez
Rodil). En ella a pesar de que TS evita nuevamente denominar
“indemnizacién” al cumplimiento por equivalente no se intenta
justificar esta transformacidn ni en la solicitud de indemnizacién
por parte del actor ni tampoco en una separacion entre ambos
remedios:

«Esta Sala ha afrontado la cuestién y en la STS 26.2.1991 y
con mayor precision en la STS 27.5.1994, que se apoya en la pre-
cedente de 4.11.1985, para declarar que si la obligacién de trasmi-
tir la cosa en forma especifica no es posible, se transforma en cum-
plimiento por equivalente, solucién que no significa incurrir en
incongruencia por tratarse de decisién que posibilita la ejecucién
del fallo, lo integra y se acomoda sustancialmente a lo pedido, de
acuerdo con las normas legales, al acogerse estados que son com-
plementarios y se presentan necesarios para satisfacer las preten-
siones justas que se acogen» (FD 3.°).

3.3 Conclusion

Existen algunas sentencias muy recientes del Tribunal Supremo
en las cuales se ha considerado que el cumplimiento por equivalen-
te y la indemnizacion de dafios y perjuicios son remedios auténo-
mos y distintos. El problema de esta tesis es que se estin mante-
niendo en estos casos dos regimenes indemnizatorios diferentes sin
ningtn fundamento juridico sélido, teniendo en cuenta que el prin-
cipio perpetuatio obligationis no es suficiente para construir un
régimen indemnizatorio especifico al margen del general recogido
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en el Cddigo civil. De ello se derivan ademds dos consecuencias
importantes:

A. Se estdn estimando pretensiones indemnizatorias sin aten-
der a la concurrencia de los requisitos imprescindibles para ello
derivados del articulo 1.101 Cc.

B. Se estd generando una gran inseguridad juridica en perjui-
cio del deudor incumplidor porque en funcién de la naturaleza que
se le atribuya al cumplimiento por equivalente se le exigirdn o no
los requisitos derivados del régimen general indemnizatorio regu-
lado en el Cédigo civil.

Ademds, dado que esta separacion de remedios impide fun-
dar el cumplimiento por equivalente en el articulo 1.101 Cec, el
TS ha tenido que buscar su fundamento bien en las normas pro-
cesales que regulan el cumplimiento por equivalente en ejecu-
cién de sentencia, bien en los articulos 1.096 Cc (para las obliga-
ciones de dar) y 1.098 Cc (en los casos de obligaciones de hacer),
a pesar de que estos articulos no regulan pretensiones indemni-
zatorias.

Por otra parte, en ocasiones se ha confundido el cumplimiento
por equivalente entendido como remedio ante un incumplimiento
contractual y aquel que entra en juego cuando resulta imposible la
ejecucion «in natura» de una sentencia judicial. Este dltimo se
funda en la LEC por lo que constituye un régimen indemnizatorio
especial que opera al margen del general contenido en el Codigo
civil. A pesar de ello, su calificacién como indemnizacién de dafios
y perjuicios a veces ha planteado supuestos riesgos de incongruen-
cia procesal que han llevado nuevamente al TS a separarlo del
remedio indemnizatorio.

4. REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL CUMPLIMIEN-
TO POR EQUIVALENTE

4.1 Objeto del epigrafe

Analizaré los requisitos que la jurisprudencia ha destacado
como necesarios para la aplicacion del denominado «cumplimien-
to por equivalente» cuando la prestacién especifica de la obliga-
cién ha devenido imposible. Ello me permitira: (i) comparar esos
requisitos con los necesarios para la aplicacion de la indemniza-
cion de dafos y perjuicios del articulo 1.101 Cc, y (ii) dilucidar si
realmente las condiciones de aplicacién de ambos remedios son
tan distintas.
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4.2 TImposibilidad de la prestacion especifica

4.2.1 SUBSIDIARIEDAD

La doctrina!® y la jurisprudencia2? han senalado reiteradamente
que el cumplimiento por equivalente es subsidiario del especifico.

Para aplicar el cumplimiento por equivalente es requisito nece-
sario acreditar la imposibilidad de realizar la prestacioén especifica
debida. En la STS, 1.2, 21.11.1990 (Pte. Casares Cérdoba) puede
leerse:

«lo que se pide es la [pretension] del cumplimiento del articu-
lo 1.091 del Cédigo, [...] y el mismo ha de ser aplicado con prefe-
rencia al cumplimiento por equivalencia [...] al que, en principio ha
de atribuirsele cardcter subsidiario de aquel otro capital de cumpli-
miento “in natura” —SSTS 12.11.1976 y 3.7.1989—» (FD 5.°).

También la STS, 1.% 28.12.2000 (Pte. Villagémez Rodil) se
refiere a este requisito de la pretension. En ella, se plantea el
supuesto de la imposibilidad de transmitir una vivienda en el &mbi-
to de una promesa de compraventa:

«Ante la imposibilidad material de que el demandado realizase
la cesion de vivienda prometida en el edificio que iba a construir,
se acude a la solucién indemnizatoria de cumplimiento por equiva-
lencia [...]. Esta Sala ha declarado que procede cuando la obliga-
cién de transmitir la cosa de forma especifica no resulta posible
(SSTS de 4.11.1985, 27.5.1994, 16.3.1995, 4.12.1995 y 2.7.1998,

19 Por todos: CARRASCO PERERA (1989) p. 400; DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON
(2002) p. 209; LLamAs PoMBO (1999) pp. 249-250; OssorRIO MORALES/OSSORIO SERRANO
(2004) pp. 141-142; PANTALEON (1991) p. 1.053; PINTO Ruiz (1958) p. 205 e YZQUIERDO
Torsapa (2001) p. 119.

20 Por citar algunas: STS, 1.7, 20.5.2008 (Pte. Garcia Varela; FD 1.°), STSJ Navarra,
1.%,6.10.2003 (Pte. Fernandez Urzainqui; FD 5.°), STSJ Navarra, 1.7, 24.6.2003 (Pte. Fer-
nandez Urzainqui; FD 3.° punto B), STS, 1., 28.12.2000 (Pte. Villagémez Rodil; FD 2.°),
STS, 1.5, 16.3.1995 (Pte. Villagémez Rodil; FD 3.°), STS, 1.%, 27.2.1995 (Pte. Villagémez
Rodil; FD 1.° del recurso de la promotora), STS, 1.%, 25.1.1993 (Pte. Almagro Nosete;
FD 2.°), STS, 1.%, 16.7.1992 (Pte. Malpica Gonzdlez-Elipe; FD 5.°), STS, 1.2, 12.12.1990
(Pte. Gonzalez Poveda; FD 2.°), STS, 1.%,21.11.1990 (Pte. Casares Cérdoba; FD 5.°), STS,
1.%,27.10.1987 (Pte. Barcala Trillo-Figueroa; FD 5.°) y STS, 1.7, 21.10.1987 (Pte. Barcala
Trillo-Figueroa; FD 2.°).

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia menor: SAP Castell6n, 1.%
27.2.2007 (Pte. De Diego Gonzilez; FD 3.°), SAP La Coruiia, 5.%, 29.9.2006 (Pte. Busto
Lago; FD 3.°), SAP Burgos, 3.%, 14.12.2005 (Pte. Villimar San Salvador; FD 4.°), SAP Las
Palmas, 5.2, 4.6.2003 (Pte. Manrique de Lara Morales; FD 1.°), SAP Santa Cruz de Teneri-
fe, 4.%, 12.5.2003 (Pte. Moscoso Torres; FD 2.°), SAP Barcelona, 15.%, 24.3.2003 (Pte.
Garrido Espd; FD 4.°), SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.%, 13.1.2003 (Pte. Moscoso Torres;
FD 4.°), SAP Islas Baleares, 5.%, 25.7.2000 (Pte. Cabrer Barbosa; FD 1.°), SAP Granada,
3.%,2.5.2000 (Pte. Albiez Dorhmann; FD 1.°), SAP Sevilla, 5.%, 15.10.1997 (Pte. Gallardo
Correa; FD 4.°). En esta tltima sentencia, tras recordar el cardcter subsidiario del cumpli-
miento por equivalencia, se ailade que «excepcionalmente» podria acudirse directamente a
la indemnizacién cuando concurran «especiales circunstancias» (FD 4.°).
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entre otras) resultando aplicable al supuesto de promesa de venta
para el caso de que el contrato proyectado no se pueda cumplir por
quien se comprometié a ello (SSTS de 2.2.1959, 26.3.1965,
24.12.1992, 28.11.1994 y 28.6.1996)» (FD 2.° in fine).

La subsidiariedad es un requisito especifico del cumplimiento
por equivalente, esto es, no se aplica a toda indemnizacidn de dafios
y perjuicios. No es dificil imaginar supuestos en los que aun habién-
dose cumplido la prestacion originaria el acreedor estaria legitima-
do a solicitar una indemnizacién de dafios y perjuicios. Sin embar-
go, esta peculiaridad del cumplimiento por equivalente no sirve
para dotarle de un régimen distinto del general contenido en el
Cédigo civil.

Como cada partida indemnizatoria, el cumplimiento por equi-
valente tiene sus peculiaridades, en este caso, la subsidiariedad,
que deriva de su propia naturaleza sustitutiva respecto del cumpli-
miento especifico de la obligaciéon. A pesar de ello, en algunos
supuestos de obligaciones de hacer, el incumplimiento de la presta-
cién debida permite acudir al cumplimiento por equivalente cuan-
do la prestacion primitiva resulta especialmente dificil o gravosa
para el deudor, esto es, aun no siendo imposible el cumplimiento
«in natura». Esta excepcion a la regla de la subsidiariedad la exa-
minaré con mds detalle en el epigrafe siguiente, aunque conviene
comenzar por el estudio del propio concepto de imposibilidad.

4.2.2 CARACTERISTICAS DE LA IMPOSIBILIDAD

Son fundamentalmente las siguientes:

A. Debe tratarse de una imposibilidad objetiva, esto es, para
acudir al cumplimiento por equivalente no basta la negativa o inca-
pacidad subjetiva del deudor para realizar la prestacion especifica
debida, pues de ser asi, quedaria en manos del deudor la posibili-
dad de optar entre realizar la prestacion debida o su equivalente
pecuniario?l.

A pesar de lo expuesto, existen algunas sentencias relativas a la
responsabilidad derivada de vicios en la construccidn en las cuales
se acude a la solucion indemnizatoria aun no siendo imposible la
prestacion originaria. EnlaSTS, 1.%,13.7.2005 (Pte. desconocido) 22,

21 OssORIO MORALES/OSSORIO SERRANO (2004) pp. 141-142. No parece entenderlo
asi Yzquierdo Tolsada al afirmar que: «el deudor debe cumplir in natura, pero si no lo
hace, debera cumplir prestando el equivalente». YZQUIERDO ToLsADA (2001) p. 119.

22 En esta sentencia, relativa a la responsabilidad derivada de defectos constructivos,
se menciona la pretension indemnizatoria sustitutiva del cumplimiento «in natura» aunque
no se denomina expresamente «cumplimiento por equivalente». Tampoco se determina
con claridad si tal indemnizacién es distinta de la derivada del articulo 1.101 Cc.
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se califica la pretensiéon indemnizatoria de excepcion a la regla
general del articulo 1.098 Cc y se afiade que para su estimacion ha
de exigirse:

«a) que el demandante haya requerido por cualquier medio
[...] la realizacion de las reparaciones exigidas [...]; b) que el
demandado haya incumplido la obligacién voluntariamente [...],
y ¢) que el demandante prefiera la indemnizacién dado el consta-
tado incumplimiento del deudor, por depender el cumplimiento
de una relacién personal que se ha demostrado contraria a las
reglas de conducta propias de las relaciones contractuales»
(FD 3.9).

En la STS, 1.2, 12.12.1990 (Pte. Gonzalez Poveda), tam-
bién relativa a responsabilidad derivada de vicios en la cons-
truccion, se equipara la imposibilidad de la prestacién origina-
ria y la falta de cumplimiento por parte del deudor. En ambos
casos entraria en juego el cumplimiento por equivalencia
(FD 2.°) 23,

B. Tampoco puede calificarse de imposible (en el sentido de
aplicar el cumplimiento por equivalente), aquella prestacién que
no pueda ser realizada «in natura», debido a la actitud del propio
acreedor 24, Este fue el caso que resolvié la SAP Vizcaya, 4.7,
12.5.2005 (Pte. Castresana Garcia), en la que se sostiene lo
siguiente:

«La accién de responsabilidad contractual es denegada por la
Juzgadora de Instancia, porque no puede concederse indemniza-
cién o “cumplimiento por equivalente” cuando la propia deman-
dante [acreedora] ha impedido la reparacién “in natura”»
(FD 3.°).

C. Laimposibilidad puede ser fisica o juridica?. Asi lo deter-
minan algunas sentencias que se han referido a la ejecucién sustitu-

23 En la SAP Castellon, 1.7, 27.2.2007 (Pte. De Diego Gonzélez; FD 3.°) se afirma
que una vez solicitada sin éxito la reparacién de los defectos constructivos, el perjudicado
puede acudir al cumplimiento por equivalente.

24 En contra: Delgado Echeverria que permite acudir al cumplimiento por
equivalente cuando el cumplimiento de la prestacion especifica no es viable por
voluntad del acreedor. Sus palabras son las siguientes: «no siendo viable el cumpli-
miento «in natura», sea por imposibilidad de prestar o por voluntad del acreedor,
[...] en unos casos se extingue la obligacién, y en otros la transforma en la de entre-
gar un equivalente pecuniario de la prestacién fallida». DELGADO ECHEVERR{A
(2000) p. 165.

25 Asf lo entiende la mayoria de la doctrina. PANTALEON (1991) p. 1.046. Montés
Penadés también se refiere a la imposibilidad de obtener la prestacién especifica por razo-
nes «fisicas o juridicas (incoercibilidad del facere)». LOPEZ Y LOPEZ/MONTES PENADES/
RocA 1 TrIAS et. al. (2001) p. 161. Por su parte, Rogel Vide se refiere a la imposibilidad
material o legal en relacién al incumplimiento definitivo de la obligacién. ROGEL VIDE
(2007) p. 72.
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toria de la prestacion especifica. La SAP Santa Cruz de Tenerife,
4.2 24.2.2003 (Pte. Moscoso Torres) es un ejemplo 2¢:

«si lo decidido es material o juridicamente imposible de ejecu-
tar, el propio ordenamiento arbitra remedios a esa situacién que
habrd de adoptarse en la misma ejecucién, mediante el cumpli-
miento por equivalente o la indemnizacién de perjuicios exigibles
al demandado en la extensién que sea procedente» (FD 3.°).

En el ATS, 3.2, 13.6.1988 (Pte. Bruguera Mant¢€), se mantiene la
misma idea aunque referida al cumplimiento por equivalente en
ejecucion de sentencia:

«La ejecucion por sustitucion de la prestacion debida por otra
que se repute equivalente Uinicamente cabe cuando la ejecucion de
la primera es absolutamente imposible fisica o legalmente»
(FD 6.°)27.

D. (Es necesario que la imposibilidad de realizar la presta-
cion especifica sea total, o cabria el cumplimiento por equivalente
respecto de aquella parte de la prestacion que hubiera devenido
imposible? Si se trata de prestaciones divisibles y una de ellas
deviene totalmente imposible, este requisito se entenderia cumpli-
do para esa parte, esto es, el deudor podria solicitar el cumplimien-
to por equivalente de dicha prestacion divisible. Sin embargo, si se
trata de una tnica prestacion o, existiendo varias fueran indivisi-
bles, la posibilidad de un cumplimiento por equivalente parcial no
resultaria posible. Esta es la idea que parece expresar el Tribunal
Supremo en su STS, 1.7, 27.2.1995 (Pte. Villagémez Rodil), cuan-
do se refiere a una prestacion «totalmente dificultosa»:

«Tampoco es factible contemplar supuesto de cumplimiento
por equivalencia (SSTS 4.11.1985 y 27.5.1994), que sdélo tiene
lugar cuando la prestacién interesada no es posible llevarla a cabo
o se hace totalmente dificultosa, que en todo caso es exigente en
orden al respeto sustancial de lo peticionado» (FD 1.° del recurso
de la promotora).

En realidad esta discusion pone de manifiesto la arbitrariedad
que subyace a la idea de dotar al cumplimiento por equivalente y a
la indemnizacién de dafios y perjuicios del articulo 1.101 Cc de

26 Jgualmente: SAP Cantabria, 4.%,9.5.2007 (Pte. Helguera Martinez; FD 2.°) y SAP
Santa Cruz de Tenerife, 4.%, 12.5.2003 (Pte. Moscoso Torres; FD 2.°).

27 En el FD 10.° del auto citado [ATS, 3.7, 13.6.1988 (Pte. Bruguera Manté)] el TS
insiste: «Los tribunales no pueden amparar ejecuciones sustitutorias, por equivalente y aun
mejores que puedan parecer estas dltimas, pues la ejecucion se ha de hacer en los términos
de la sentencia, sin margen alguno de discrecionalidad judicial, salvo el caso de imposibi-
lidad material o legal, que es cuando puede abrirse paso la prestacion sustitutoria». En el
mismo sentido: ATS, 3.2, 21.3.1988 (Pte. Bruguera Manté; FD 2.°y 3.°).
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regimenes juridicos distintos. Resulta dificilmente justificable que
si la prestacion (indivisible) ha devenido totalmente imposible (o,
en algunos casos, de dificil ejecucion) nazca de inmediato una
indemnizacion resarcitoria para el acreedor, mientras que si la pres-
tacion resulta s6lo parcialmente imposible o es defectuosa, al per-
judicado se le exijan los requisitos necesarios en toda pretension
indemnizatoria.

E. Laultima sentencia citada, como puede observarse, permi-
te ademads acudir al cumplimiento por equivalente en aquellos casos
en los que la prestacion especifica «se hace totalmente dificultosa».
La pregunta es la siguiente: ;Podria equipararse esa imposibilidad
a una posible dificultad extraordinaria, a los efectos de transformar
el cumplimiento «in natura» en su equivalente?

La causa difficultatis tiene lugar cuando la prestacion debida
resulta extraordinariamente dificil de realizar o especialmente gra-
vosa para el deudor. En tales casos, el deudor no estaria obligado a
realizar la prestacion especifica pactada y, por consiguiente, seria
posible que el acreedor acudiera al cumplimiento por equivalen-
te28. También alguna sentencia parece haber aceptado esta equipa-
racion?.

F.  En alguna ocasion, a los efectos de aplicar el cumplimiento
por equivalente, se ha asimilado la falta de utilidad de la prestacion
especifica para el acreedor con la imposibilidad de solicitar la mis-
ma30, Este fue el caso de la STS, 1.2, 23.3.2007 (Pte. Corbal Fer-
nandez). Su tenor literal es el siguiente:

«Para la aplicacién del cumplimiento por equivalencia basta
que no sea posible el cumplimiento “in natura”, o no sea ya (til al
acreedor» (FD 5.°).

28 F. Pantale6n afirma que «el deudor podra oponerse con éxito a esa pretension [de
cumplimiento] cuando, conforme a la buena fe (art. 7.1 Cc), el cumplimiento en las condi-
ciones pactadas no le sea exigible, por concurrir los requisitos de la figura de la "excesiva
onerosidad de la prestacion [...], o cuando el ejercicio de la pretensién de cumplimiento
resulte absolutamente desproporcionado con la utilidad que proporcionaria al acreedor, en
comparacién con los otros posibles remedios». PANTALEON (1991) p. 1.046. Por su parte,
M. Albaladejo defiende explicitamente la equiparacién entre imposibilidad y extraordina-
ria dificultad. ALBALADEJO (2002) pp. 302-304. La misma tesis en FERNANDEZ-PACHECO
MARTINEZ (1996) p. 19.

29 STS, 1.%,27.10.1987 (Pte. Barcala Trillo-Figueroa; FD 5.°). En esta sentencia,
el TS resolvi6 un recurso de casacién relativo a la subsanacién de vicios en la construccion
de un edificio. Entre otros pedimentos, los actores exigieron la colocacion de ladrillos
caravista en uno de los patios interiores del edificio tal y como se recogia en la memoria de
calidades. Como ya habian sido colocados otros ladrillos distintos, el Alto Tribunal afirmé
que, ante la dificultad de sustituirlos, procedia la correspondiente indemnizacion de dafios
y perjuicios a los actores, confirmando asf la sentencia de la AP.

30 Llamas Pombo afirma que «la hipétesis naturalmente apropiada para el funciona-
miento de la prestacion del equivalente pecuniario se configura, alternativamente, por dos
circunstancias sustantivas: la imposibilidad o la inidoneidad de la prestacion originaria».
Lramas PomBo (1999) p. 315.
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4.3 Conclusion

La imposibilidad necesaria para transformar la pretension espe-
cifica en su equivalente ha de ser fisica o juridica, objetiva, total y
no ha de ser imputable al acreedor. A estos efectos, se podria asimi-
lar a dicha imposibilidad (atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes en cada supuesto), aquella prestacion que resulte especial y
extraordinariamente gravosa o desproporcionada para el deudor, o
aquella prestacion que, en el momento de llevarse a cabo, no fuese
ya objetivamente ttil para el acreedor.

Sin embargo estas condiciones exigidas por la jurisprudencia
para la aplicacién del «cumplimiento por equivalente» ponen de
manifiesto que la aestimatio rei no es sino una partida mas de las
distintas que pueden llegar a formar, en su caso, una indemnizacién
de dafios y perjuicios. No es que existan requisitos distintos para la
aplicacion de cada uno de los remedios, sino que la transformacion
de la prestacion debida en indemnizacion resarcitoria exige la con-
currencia de los requisitos examinados que, como es 16gico, no
coinciden con los propios de otras partidas indemnizatorias deriva-
das de otro tipo de incumplimientos contractuales. En cualquier
caso, ello no justifica en absoluto la autonomia o independencia de
ambos remedios.

5. VALORACION DEL CUMPLIMIENTO POR EQUIVALENTE

5.1 Introduccion

El montante de la aestimatio rei debe ser fijado, sin duda, a
partir del valor de la prestacion especifica acordada por las partes
contratantes. Sin embargo, puede variar en funcién del valor
exacto que se otorgue a la prestacién «in natura» y, también, en
funcién del momento tomado para fijarlo. La determinacion del
montante dependerd, ademds, del tipo de obligacién de que se
trate. No se puede valorar igual una prestacion derivada de una
obligacién de hacer (por ejemplo los defectos existentes en las
tareas realizadas en el seno de un contrato de arrendamiento de
obra), que otra consistente en la entrega de una cosa (por ejem-
plo, la obligacién de dar de un vendedor en el 4&mbito de un con-
trato de compraventa).

Los problemas derivados de la valoracion de la prestacion
especifica suelen surgir de las obligaciones de dar, dado el posi-
ble incremento que la cosa debida puede experimentar en el
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periodo que va desde el perfeccionamiento de la obligacion hasta
su verdadera ejecucion. En el caso de las obligaciones de hacer
(son muy comunes en la jurisprudencia los supuestos de incum-
plimiento en los contratos de obra3!), la valoracién de la presta-
cidén especifica resulta quizd menos problematica. Por este moti-
vo, me centraré en el examen de los criterios utilizados por la
jurisprudencia para valorar la prestacién especifica en las obliga-
ciones de dar.

5.2 Criterios jurisprudenciales para la determinacion del
montante

5.2.1 SUMA «AD VALOREM>»

Si el valor del equivalente pecuniario fuera el que la prestacion
tenia en el momento en que las partes quedaron obligadas, el posi-
ble incremento del valor de la cosa debida con posterioridad supon-
dria un enriquecimiento injusto por parte del deudor.

A pesar de ello, este fue el criterio utilizado en la ya citada
STS, 1.%,30.12.1991 (Pte. Almagro Nosete), en la cual, se indica
que el valor de la aestimatio rei debe ser el de la prestacién especi-
fica, sin posibilidad de aplicar ninguna de las cldusulas que las par-
tes habian acordado expresamente en el contrato de permuta, para
los supuestos de posible incumplimiento del mismo:

«la indemnizacién sustitutoria en cuanto restitutoria y resarci-
toria debe consistir, en este caso, segin establece la sentencia en
una suma “ad valorem” que equivalga econémicamente a la presta-
cién “in natura” que hubo de hacerse, sin que, por ello, quepa,
hacer una extrapolacién de los médulos econémicos fijados, con-
tractualmente, con referencia a un evento concreto que se establece
para resolver incidencias posibles en el tracto de la ejecucién con-
tractual, pero que tiene, como norte causal, el efectivo cumplimien-
to especifico del convenio» (FD 3.°).

Idéntico criterio fue aplicado en la SAP Santa Cruz de Tenerife,
3.2,23.9.2000 (Pte. Navarro Miranda), en la que se insiste sobre
este criterio a la hora de fijar el valor de la aestimatio rei:

31 La valoracion del cumplimiento por equivalente en los contratos de obra se reali-
za a partir de las reparaciones necesarias para entender cumplido el contrato. Por todas:
SAP Zaragoza, 4.%, 28.11.2000 (Pte. Seoane Prado; FD 6.°), STS, 1.2, 12.12.1990 (Pte.
Gonzdlez Poveda; FD 2.°), STS, 1.7, 21.11.1990 (Pte. Casares Cérdoba; FD 5.°), (aunque
en estas dos tdltimas sentencias no se condené a los demandados al cumplimiento por equi-
valente sino a la prestacién “in natura” —reparacion de los desperfectos en un edificio—
dado el caracter subsidiario de aquél), STS, 1.7, 20.2.1989 (Pte. Gonzélez Poveda; FD 3.°)
y STS, 1.%,21.10.1987 (Pte. Barcala Trillo-Figueroa; FD 2.°).
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«la indemnizacidn sustitutoria en cuanto restitutoria y resarci-
toria debe consistir, en este caso, en una suma “ad valorem” que
equivalgan econémicamente a la prestaciéon “in natura” que hubo
de hacerse» 32 (FD 2.°).

Considero que este criterio tiene sentido Uinicamente, en la
medida en que se incluya el incremento del valor del equivalente
pecuniario en el «id quod interest», entendido como conjunto de
los dafios resarcibles derivados del incumplimiento.

Como explica Morales Moreno, el BGB parte de dos princi-
pios esenciales en materia indemnizatoria, a saber, el de la indem-
nizacion integral del dafio y el de la reparacion «in natura». Anade
este autor que ambos estdn formulados en el pardgrafo 249 | BGB
que recoge la hipoétesis de la diferencia. De acuerdo con esta
hipétesis la determinacion del dafio exige comparar dos situacio-
nes: a) la que deriva del hecho del que surge el deber de indemni-
zar y b) la que hubiera existido de no haberse producido tal hecho.
El dafio se considera precisamente la diferencia entre una y otra
situacion 33.

De no incluirse en el montante indemnizatorio ese incremento
del valor derivado de la hip6tesis de la diferencia no existiria equi-
valencia entre la aestimatio rei calculada mediante este criterio y el
beneficio que el cumplimiento «in natura» de la prestacion origina-
ria habria proporcionado al acreedor.

Un ejemplo reciente de este criterio puede encontrarse en la
STS, 1.%,10.3.2009 (Pte. Xiol Rios). En ella se vuelve a separar el
cumplimiento por equivalente del resto de partidas indemnizato-
rias, aunque el TS plantea ya la necesidad de actualizar de algin
modo ese valor. Por un lado, se defiende que el valor de la aestima-
tio rei debe ser aquel que la prestacidn originaria tenia en el momen-
to en que las partes quedaron obligadas (suma «ad valorem»). Por
otro lado, el Tribunal sostiene la necesidad de actualizar ese valor
aunque califica el incremento como un resarcimiento de dafios y
perjuicios incluido en el régimen general indemnizatorio del Cédi-
go civil.

Por tanto, la aestimatio rei habria de concederse por el mero
incumplimiento contractual mientras que la posible actualizacion
de la suma «ad valorem» exigiria la concurrencia de los requisitos

32 El mismo criterio en la SAP Madrid, 13.7, 29.6.2004 (Pte. Zarco Olivo; FD 5.°) y
en la SAP Zaragoza, 4.%, 14.12.2006 (Pte. Roberto Garcia Martinez; FD 4.°).

3 MORALES MORENO (2010) p. 146. También en DELGADO ECHEVERR{A (2000)
p. 165. En la STS, 1.2, 13.7.2005 (Pte. desconocido; FD 5.°) se afirma que «el articu-
lo 1.591 Cc tiene como finalidad, al igual que toda accién indemnizatoria o reparadora, la
de restaurar el patrimonio del perjudicado a su situacién anterior al dafio, eliminando la
causa productora del mismo».
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derivados del articulo 1.101 Cc. Reproduzco a continuacién el
tenor literal de esta idea en la sentencia:

«El valor que ha de tenerse en cuenta para determinar el impor-
te del cumplimiento por equivalencia es, seglin se deduce de su
naturaleza, el correspondiente al momento en que debid producirse
dicho cumplimiento (aestimatio rei o precio o valoracion de la
cosa). Ahora bien, el principio de pleno resarcimiento de los per-
juicios causados, este si ligado a la aplicacion del articulo 1.101 Cc
(y, por consiguiente, a la concurrencia del algin género de dolo o
culpa por parte del deudor en el incumplimiento, como es el caso),
exige que para determinar los perjuicios sufridos por la imposibili-
dad de adjudicarse los inmuebles en las condiciones pactadas se
tengan en cuenta, entre otros posibles factores, los cambios de valor
producidos hasta la fecha en que se satisfaga la indemnizacién»
(FD 3.9).

5.2.2 ACTUALIZACION DEL IMPORTE DE LA DEUDA

Como he advertido, la fijacion del montante como mero
valor de la prestacion en el momento de quedar perfeccionada la
obligacidn tiene el inconveniente de que el deudor podria bene-
ficiarse (con el consiguiente perjuicio para el acreedor) de un
posible incremento del valor de la cosa, producido con posterio-
ridad al perfeccionamiento. Para evitarlo, algunas sentencias
han fijado la aestimatio rei en la cantidad adeudada (prestacion
especifica), pero actualizada con el incremento de los oportunos
intereses.

Un ejemplo: STS, 1.7, 27.12.2007 (Pte. Salas Carceller):

«no se trata aqui de establecer un interés de cardcter moratorio,
sino de procurar la actualizacién del importe de una deuda de
cardcter indemnizatorio que, por tanto, participa de la naturaleza de
las deudas de valor; supuesto en el que una de las formas para
lograr el equilibrio en orden a salvar el principio de indemnidad es
la actualizacién de la cantidad adeudada mediante la aplicacién a la
misma de los intereses legales (concepto no vinculable en exclusi-
va a moratorios) desde la fecha en que el dafio se produjo, aunque
la determinacién de dicha cantidad haya tenido lugar en el proceso
y por tanto no existiera deuda liquida con anterioridad a su fijacién
en la sentencia (SSTS 16.12.2004, 3.4.2006 y 3.10.2006, entre
otras» (FD 7.°).

Se aplican igualmente los intereses legales como criterio de
actualizacion en la STS, 1.2, 27.5.1994 (Pte. Fernandez-Cid de
Temes), cuyo tenor literal es el siguiente:
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«no cabe la restitucion “in natura”, pidiéndose “el equivalente
del valor de los bienes que se determinardn en ejecucion de sen-
tencia”, lo que la obliga a sentar que “en punto a determinar el
equivalente interesado, inspirada evidentemente en los articu-
los 1.303 y 1.307 Cc, estima que no pude encontrarse mejor equi-
valente que el precio convenido de treinta y dos millones de pese-
tas, con los intereses legales desde la fecha del contrato”, como
criterio que mejor se ajusta a la exteriorizada voluntad de las par-
tes contratantes» (FD 2.°)34,

Especialmente interesante resulta lo dispuesto en la STS, 1.%,
30.1.1997 (Pte. Martinez-Calcerrada y Gémez). Merece la pena
detenerse en los hechos de esta sentencia para analizar después la
decision del Tribunal Supremo en relacion a la valoracién de la
aestimatio rei.

Don Alfredo G. R (vendedor) y don José M. C. (comprador)
celebraron un contrato de compraventa cuyo objeto fueron dos
locales comerciales. Don José M. C. pag6 parte del precio al
vendedor, quedando pendiente un total de 19.000.000 de pese-
tas como resto del precio. Ante el incumplimiento del vendedor
en la entrega de los locales, don José M. C. interpuso una
demanda frente a la otra parte contratante solicitando el cumpli-
miento «in natura» de dicha obligacién de entrega. Finalmente,
el Tribunal Supremo condené al vendedor, entre otras cosas, al
otorgamiento de la escritura publica de los locales objeto de la
venta, contra el pago del resto del precio que, como he sefala-
do, ascendia a 19.000.000 de pesetas. La sentencia devino
firme.

Dado que, en ese momento, el cumplimiento especifico por
parte del vendedor resulté objetivamente imposible, mediante el
auto de la AP correspondiente se ordend el cumplimiento por equi-
valencia que, en este caso, fue considerado como una parte de la
indemnizacién de dafios y perjuicios. En un nuevo auto se fijé la
indemnizacién en 1.000.000 de pesetas, en concepto de dafios, y
en 38.000.000 de pesetas, en concepto de perjuicios.

Recurrido en apelacién este ultimo auto, el Tribunal Provin-
cial sostuvo que para cuantificar los dafios debfa partirse del
valor de los referidos locales que fue fijado en 79.700.000 pese-
tas, con independencia de que ese precio coincidiera con el
acordado en el contrato de compraventa. La AP en el citado auto
afiade:

«hay que partir de no contemplar el descubierto como una
deuda dineraria simple, sino como una deuda de valor teniendo que
tenerse en cuenta las depreciaciones sufridas por la moneda; [...] en

34 En la SAP Barcelona, 14.%, 14.12.2006 (Pte. Pereda Gdmez; FD 6.°), puede leerse
que «debe estarse al valor original (114.635,49 euros), mas la compensacion por retraso
(los intereses legales desde la fecha del contrato hasta el efectivo pago). No es posible
acogerse al precio actualizado (994.524 euros)». Este criterio es aplicado igualmente en la
STS, 1.%,27.12.2007 (Pte. Salas Carceller; FD 1.°y 5.°).
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consecuencia procede determinar el valor de los locales litigiosos
en la suma citada de 79.700.000 pesetas que es la que por tanto
habra de abonar el sefior G. R. en su cualidad de vendedor al sefior
M. C. en su cualidad de comprador, al resultar de imposible cum-
plimiento la ejecutoria en cuanto dispuso la entrega de los propios
locales» [FD 1.° de la STS, 1.7, 30.1.1997 (Pte. Martinez-Calcerra-
day Gomez)].

De esta cantidad (79.700.000 pesetas) habia de descontarse el
resto del precio que el comprador debia entregar al vendedor.

El problema surgié cuando la AP considerd que esta parte del
precio (19.000.000 de pesetas) también debia ser actualizada a los
efectos de ser descontada del montante sefialado. Y este fue preci-
samente uno de los motivos por los cuales el comprador recurrié en
casacion este auto.

Este motivo aducido por el comprador, en contra de la actuali-
zacion del resto del precio debido al vendedor, fue estimado por el
Tribunal Supremo que no consideré adecuado actualizar el resto
del precio por dos motivos fundamentalmente: (i) porque el com-
prador habia cumplido su prestacion (se habia acordado el pago del
precio de ese modo), y (ii) porque se trataba de una suma de dinero
en la que los principios nominalistas habian de prevalecer sobre el
«monetarismo actualizado».

Por tanto, al montante fijado como valor de los locales no
entregados (79.700.000 pesetas), actualizado en el sentido sefia-
lado, debia restarse la parte del precio ya pagada al vendedor sin
que procediese la actualizaciéon de este ultimo (19.000.000 de
pesetas) 3.

En conclusion, el inconveniente de la actualizacién de la aesti-
matio rei mediante la aplicacién de los intereses legales es que
podria no suponer una equiparacion entre lo que el acreedor recibe
como sustitutivo de la prestacion originaria (equivalente pecunia-
rio) y lo que habria obtenido de haberse cumplido «in natura» la
prestacion primitiva.

5.2.3 VALOR EN EL MOMENTO DE PRESENTAR LA DEMANDA

En otras ocasiones, la jurisprudencia ha atendido al valor que
tenia la prestacidn especifica en el momento de la presentacion de

35 Ademas, la STS, 1.%, 30.1.1997 (Pte. Martinez-Calcerrada y Gémez), resulta
especialmente novedosa en la medida en que se permite la moderacién equitativa del mon-
tante del equivalente pecuniario de la prestacion especifica (FD 2.° dltimo parrafo). El
motivo es que al tratarse, segtin la sentencia, de una responsabilidad derivada de la culpa o
negligencia, procede la aplicacion del articulo 1.103 Cc, lo que permitirfa aplicar la equi-
dad y moderar asi el montante del equivalente pecuniario.
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la demanda. Este fue el criterio seguido en la STS, 1.%, 4.12.1995
(Pte. Morales Morales), en la que puede leerse lo siguiente:

«Como la expresada entrega no puede efectuarla la demanda-
da, por haber pasado dichos apartamentos a ser propiedad de terce-
ros adquirentes de buena fe, es evidente que debe acudirse al equi-
valente o sustitutivo pecuniario (‘“id quod interest”) de los referidos
apartamentos (articulos 924 y 926.3.° LEC) que, l6gicamente, no
puede ser otro que el valor que dichos apartamentos tenian al
incoarse este proceso y no al que pudieran tener en la fecha, [...] en
que la actora, en contra de su voluntad, fue desposeida de dichos
apartamentos (30 de mayo de 1982) por los terceros adquirentes de
los mismos» (FD 4.°).

El ATS, 1.%, 8.5.2007 (Pte. Garcia Varela) aplica igualmente
este criterio al afirmar que «debe estarse al cumplimiento por equi-
valente al valor de las citadas viviendas en el momento de presen-
tacion de la demanda [...]» (FD 3.°)3¢,

La deficiencia que presenta este criterio es que se fija el
momento en el que debe ser calculado el valor del equivalente
pecuniario, pero no el modo como debe calcularse. A pesar de
ello, de la letra de las resoluciones examinadas parece deducirse
que habria de tenerse en cuenta el precio que la cosa tendria en
el momento de incoarse el procedimiento judicial en el que se
reclama.

5.2.4 PRECIO DE MERCADO

El ultimo de los criterios utilizados por la jurisprudencia
para determinar el valor de la aestimatio rei es el precio de mer-
cado de la prestacion especifica. El valor de mercado habra de
determinarse en el momento en que ha de cumplirse mediante el
equivalente, lo que, generalmente, sucedera con la ejecucién de
la sentencia.

Este criterio fue aplicado en la reciente STS, 1.7, 20.5.2008
(Pte. Garcia Varela), en cuyo fallo puede leerse lo siguiente:

«tendrd lugar subsidiariamente el cumplimiento por equiva-
lencia, y los demandados condenados deberan indemnizar a los
actores en una cantidad semejante al precio de mercado de un
local comercial de similares caracteristicas al descrito en la
escritura de compraventa a la fecha de individualizacion de la
indemnizacién, lo cual se efectuard en la fase de ejecucion de
sentencia».

36 En el AAP Barcelona, 17.%, 14.9.2007 (Pte. Sambola Cabrer; FD 2.°) se fija
como criterio de valoracién el momento en que los actores pudieron exigir la entrega
en ejecucion de sentencia, es decir, aquel en que pudieron presentar la demanda eje-
cutiva.
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Es utilizado, igualmente, en la STS, 1.%,4.11.1985 (Pte. Beltran
de Heredia y Castafio):

«dada su condicién de cumplimiento por equivalencia, [el
montante de la indemnizacidén] habra de consistir en el valor en
venta de un piso de andlogas caracteristicas de ubicacién y superfi-
cie del piso segundo derecha de la casa niimero cuatro de la calle
de San Pedro de Alcantara [objeto de la venta incumplida]»
(FD 3.%)37.

Partiendo de que el objetivo de la aestimatio rei es el de cumplir
una funcién de subrogado de la prestacion especifica originaria (se
trata de sustituirla por su equivalente pecuniario), este criterio per-
mite al acreedor reponer en su patrimonio el mismo valor que la
prestacion especifica habria supuesto de haberse cumplido la obli-
gacion «in natura». La aplicacion de cualquiera de los demds crite-
rios no supondria una total equivalencia entre el cumplimiento de
la prestacion originaria y el montante del equivalente pecuniario
por el que se sustituye3s.

5.3 CONCLUSION

Algunas sentencias han examinado el momento en que ha de
realizarse la valoracion del equivalente pecuniario y lo han fijado
en el momento de la incoacién del proceso judicial. Sin perjuicio
de la importancia de tal determinacién, existen tres criterios de
valoracion de la aestimatio rei:

A) Suma «ad valorem». En este caso es necesario tener en
cuenta que el posible incremento del valor de la prestacién debida
habria de incluirse en la indemnizacién de dafios y perjuicios. De
lo contrario, tal incremento supondria un enriquecimiento injusto
para el deudor y una pérdida no indemnizada para el acreedor.

B) La actualizacién del montante del equivalente pecuniario
mediante la suma de los intereses legales. Este es un criterio valido
de valoracién siempre que se cumpla el principio de indemnizacion
integral del dafio, esto es, siempre que la suma del valor de la pres-
tacidn originaria mds los intereses legales coloquen al acreedor en
una situacién patrimonial idéntica a la que habria tenido lugar de

37 Este criterio es aplicado, ademds, en la STS, 1.%, 16.3.1995 (Pte. Villagémez
Rodil; FD 3.°). En la SAP Madrid, 9.7, 3.10.2006 (Pte. Juan José Sanchez Sanchez), a pesar
de que se acepta el criterio del precio de mercado para la valoracion del equivalente pecu-
niario (FD 5.°) no es aplicado al caso por falta de prueba respecto de tal valor. Ante la
imposibilidad de aplicar este criterio, la sentencia valora el equivalente pecuniario con el
importe que fue objeto de la compraventa incrementado con los correspondientes intereses
legales desde el otorgamiento de los contratos hasta la fecha de la sentencia.

3 Pantale6n también parece aceptar este criterio. PANTALEON (1991) p. 1.052.
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no producirse el hecho del que surge deber de indemnizar (hipéte-
sis de la diferencia).

C) Precio de mercado. Este criterio proporciona una perfecta
equivalencia entre el beneficio que el cumplimiento de la presta-
cién originaria habria proporcionado al acreedor (de haberse cum-
plido «in natura») y el montante de la aestimatio rei por el que se
sustituye. Por ello, este criterio de valoracion es el que mejor se
adapta al principio de indemnizacién integral del dafio y a la hip6-
tesis de la diferencia.

La relacion entre estos medios de valoracion es disyuntiva, esto
es, no cabe la aplicacién concurrente de dos 0 més criterios so pena
de incurrir en un enriquecimiento injusto por parte del acreedor3°.

6. CONCLUSIONES FINALES

I. Existe una linea jurisprudencial consolidada que considera
el cumplimiento por equivalencia como una mera indemnizacion
de dafios y perjuicios.

A pesar de ello, algunas sentencias recientes del TS y también
alguna jurisprudencia menor sostienen que el cumplimiento por
equivalente es un remedio auténomo, distinto e independiente de la
indemnizacién de dafios y perjuicios y que, por tanto, aquél no ha
de confundirse con el resto de pretensiones indemnizatorias.

Los problemas derivados de esta tesis son los siguientes:

a) Resulta arbitrario e injustificado mantener un régimen
indemnizatorio especifico para el cumplimiento por equivalente al
margen del general recogido en el articulo 1.101 Cc.

b) Se estdn estimando pretensiones indemnizatorias bajo la
denominacién de cumplimiento por equivalente sin atender a la
concurrencia de los requisitos imprescindibles para ello derivados
del mencionado precepto.

c) La posibilidad de eleccion entre ambos regimenes de res-
ponsabilidad genera una enorme inseguridad juridica para el deudor
en aquellos casos en que se solicita una indemnizacion consistente
en el equivalente pecuniario de la prestacion primitiva que ha deve-
nido imposible (aestimatio rei), porque en funcién de la naturaleza
concedida al cumplimiento por equivalente serd necesario examinar
o no los requisitos propios de toda pretensién indemnizatoria.

39 En la SAP Barcelona, 14.%, 14.12.2006 (Pte. Pereda Gamez) se recuerda la impo-
sibilidad de aplicar dos o més criterios de actualizacién del valor en la aplicacién del cum-
plimiento por equivalente.
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d) Dado que para el mantenimiento de esta tesis el cumpli-
miento por equivalente no puede fundarse en el régimen general
indemnizatorio recogido en el Cédigo civil, las citadas resolucio-
nes judiciales han buscado el fundamento de este remedio en otras
normas, algunas de las cuales ni siquiera regulan pretensiones
indemnizatorias.

II. En otras sentencias, cuando resulta imposible la ejecucion
de una sentencia judicial en sus propios términos y se acude al
cumplimiento por equivalente ha surgido el problema de la posible
incongruencia procesal supuestamente derivada de ejecutar una
indemnizacion de dafios y perjuicios frente a quien fue condenado
a realizar una prestacion distinta que posteriormente devino impo-
sible. Esta incongruencia no existe en la medida en que segun la
doctrina constitucional el cumplimiento de la sentencia en sus pro-
pios términos puede sustituirse por su equivalente cuando la ley lo
permita (y lo permite la LEC) y siempre que existan «razones aten-
dibles».

III. Quiza la causa por la que, en ocasiones, no se exigen los
requisitos derivados de toda pretension indemnizatoria en los
supuestos de cumplimiento por equivalente sea el temor a provocar
un perjuicio de imposible reparacion al acreedor. Si la prestacion
«in natura» no puede ser realizada objetivamente por el deudor, la
obligacidn no se ha extinguido y no concurre alguno de los requisi-
tos necesarios para conceder la indemnizacién de dafios y perjui-
cios, /como reparar el perjuicio provocado al acreedor derivado del
incumplimiento?

No debe olvidarse que la finalidad del cumplimiento por equiva-
lente es obtener una prestacion sustitutiva (la indemnizacién de
dafios y perjuicios) de la originaria que ha devenido imposible. Por
ello, no se entiende el miedo a exigir la concurrencia de los requisi-
tos necesarios para la estimacion de la pretension indemnizatoria en
estos casos, sobre todo teniendo en cuenta que la apreciacion del
dafio ha de realizarse siempre con independencia de la naturaleza
otorgada al cumplimiento por equivalente (el dafio es precisamente
el equivalente pecuniario de la prestacién originaria), y su relacion
de causalidad con el incumplimiento contractual siempre es mani-
fiesta, salvo en el extrafio caso de que la falta de cumplimiento «in
natura» por parte del deudor supusiera un beneficio para el acreedor
0, sencillamente, no le ocasionara perjuicio alguno.

Tampoco el requisito de la culpa del deudor incumplidor debe-
ria suponer un obstdculo a la exigencia de estos requisitos ante la
posible objetivacion de la responsabilidad derivada del articu-
lo 1.101 Cec.
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Sentencias citadas en el trabajo:

STS, 1.%,10.3.2009 (Pte. Xiol Rios) [RJ 2009/2796].

Se parte de un contrato privado por el cual una parte (don Ger-
vasio y dofia Gema) cedi6 a la otra (una entidad promotora) un
solar a cambio de que se le otorgara el derecho a formar parte de
la autopromocioén que se habia constituido para la construcciéon
de un edificio de viviendas en el referido solar. Como la promoto-
ra entendié que la otra parte contratante no ejercité la opcion de
compra imprescindible para obtener la cesion pactada, concluido
el plazo para su ejercicio transmitio los inmuebles correspondien-
tes a un tercero de buena fe. Don Gervasio y dofia Gema deman-
daron a la promotora solicitando el cumplimiento del contrato y
subsidiariamente pidieron que se les concediera la indemnizacién
correspondiente. El JPI desestimé la demanda. Recurrida la sen-
tencia en apelacidn, la AP estim¢ el recurso reconociendo el dere-
cho de los actores a su participacion en el edificio construido en
el solar. Como la ejecucién «in natura» de la sentencia de la AP
resultaba imposible, los demandantes recurrieron en casacion. El
TS estim¢ el recurso reconociendo el derecho de los actores a
obtener una indemnizacion sustitutiva de la ejecucion «in natura»
de la sentencia.

STS, 1.%,20.5.2008 (Pte. Garcia Varela) [RJ 2008/3159].

Los actores solicitaron a los demandados la realizacion de una
serie de obras encaminadas a dotar al local propiedad de los deman-
dantes de los medios necesarios para su uso y explotacion. El pro-
yecto inicial preveia la existencia de dos locales aunque realmente
estos fueron divididos hasta formar seis. El problema es que uno de
ellos no tenia acceso independiente a la via publica lo cual impedia
destinar el local al fin proyectado sin perjuicio de su titular. En la
demanda se solicit6 subsidiariamente una indemnizacién de dafios
y perjuicios para el caso de que la obra resultare técnica o legal-
mente imposible. El JPI estim6 en parte la demanda y 1a AP conde-
n6 ademas a otros demandados que habian sido absueltos en pri-
mera instancia. El recurso de casacidn interpuesto contra la
sentencia de la AP se centrd en determinar si el arquitecto técnico
era responsable de los vicios ruinégenos detectados en el local ven-
dido por los promotores a los actores. El TS declaré haber lugar al
recurso y condend al resto de demandados a que dotasen a los loca-
les de las condiciones de habitabilidad necesarias para alcanzar los
fines proyectados. Subsidiariamente y para el supuesto de que esto
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resultara imposible los condené a indemnizar a los actores en una
cantidad equivalente al precio de mercado de un local comercial de
similares caracteristicas.

SAP Asturias, 1.%, 24.4.2008 (Pte. Anton Guijarro)
[JUR 2008/233998].

El propietario de un local comercial demandé a algunos propie-
tarios de las viviendas situadas en el mismo edificio y al presidente
de la comunidad de propietarios debido a algunos desperfectos que
se habian producido en los mencionados locales. El JPI condend al
presidente de la comunidad de propietarios a reparar los dafios cau-
sados en los locales y absolvi6 a los demds demandados por enten-
der que los dafios fueron causados por un elemento comtn de la
comunidad. La AP revoco la sentencia de instancia pero tinicamen-
te en materia de costas.

SAP Orense, 1.2, 22.4.2008 (Pte. Alafion Olmedo)
[JUR 2008/215543].

Una entidad dedicada a la construccién inmobiliaria demandé a
otra mercantil por cumplimiento defectuoso de la prestacion debi-
da consistente en la construccion de una cubierta. El JPI estimo la
demanda y condené a la demandada a una indemnizacién de dafios
equivalente al coste que le ocasiond a la actora la reparacion de la
cubierta. La AP, sin embargo, estimé parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por la demandada en el sentido de reducir el
montante de la indemnizacion. El Tribunal provincial considerd
que la sobrecubierta realizada por la actora habia de considerarse
una mejora que iba mas alla de la prestacion a que estaba obligada
la demandada.

STS, 1.%,27.12.2007 (Pte. Salas Carceller) [RJ 2007/9062].

Celebrado un contrato de compraventa de unos apartamentos
en un complejo residencial, la sociedad urbanizadora incumplié el
compromiso de constituir una servidumbre para acceder al jardin y
la piscina que formaban parte de los elementos comunes. Ello
impedia la utilizacion de estas instalaciones por parte de los pro-
pietarios de los apartamentos, razon por la cual demandaron a la
urbanizadora solicitando que fuera condenada a pagar a cada uno
de ellos la diferencia entre el precio efectivamente abonado de la
compraventa y el valor que tendria cada apartamento sin derecho a
piscina y jardin, mas los intereses legales y otra indemnizacién por
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dafios morales. El JPI estimé integramente la demanda. La AP con-
firm¢ la sentencia de instancia. E1 TS declaré no haber lugar al
recurso de casacion.

AAP Vizcaya, 3.2, 14.11.2007 (Pte. Keller Echevarria)
[JUR 2008/30639].

Se parte de una sentencia firme por la cual se condenaba a la
actora a pagar a la demandada el importe de las obras mal ejecu-
tadas en una vivienda. Fijado el importe exacto de la indemniza-
cién mediante auto del JPI, éste fue recurrido en apelacion por la
demandada. La AP estim¢ el recurso fijando como importe el
sefialado en su dia por el perito respecto de las obras defectuosa-
mente ejecutadas.

SAP Murcia, 5.%, 30.10.2007 (Pte. Hervas Ortiz)
[JUR 2008/78434].

Una mercantil y dos personas fisicas celebraron un contrato por
el cual la obligacion principal de €stas consistia en transmitir a la
sociedad un determinado aprovechamiento urbanistico de una
actuacion. Ante el incumplimiento de esta obligacion, la mercantil
interpuso la correspondiente demanda que fue desestimada por
el JPI. El Juez fundé su decision en la imposibilidad del cumpli-
miento de la prestacion originaria al haberse transmitido la finca a
un tercero protegido por la fe publica registral. La actora recurrié
en apelacion y la AP estimd el recurso afirmando que la imposibi-
lidad mencionada da lugar al cumplimiento por equivalente pero
nunca a la extincion de la obligacién cuando es el propio deudor el
que la provoco.

AAP Barcelona, 17.%, 14.9.2007 (Pte. Sambola Cabrer)
[JUR 2007/330206].

Se parte de una sentencia firme por la cual la demandada fue
condenada a otorgar escritura publica de los contratos de compra-
venta celebrados con la parte actora, relativos a una vivienda duplex
con parcela. Durante el proceso judicial la demandada vendio la
finca litigiosa a un tercero que quedé protegido por la fe publica
registral. Por ello, una vez dictada la sentencia y ante la imposibili-
dad del cumplimiento «in natura» de la misma, la parte actora insté
la ejecucién por equivalente. En la fase de ejecucion de la citada
sentencia, la ejecutada inici6 un incidente contra la liquidacion de
la prestacion equivalente propuesta por los ejecutantes. El JPI esti-
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mo en parte la oposicion de la ejecutada y sefial6 las bases para la
determinacion del importe de la prestacion equivalente. Contra el
auto del JPI los ejecutantes interpusieron recurso de apelacion que
fue estimado en parte por la AP.

AAP Castellon, 17.2, 30.7.2007 (Pte. Garrido Sancho)
[JUR 2007/336039].

Se parte de la firmeza de una sentencia judicial en la que se
condend a una mercantil (demandada reconviniente) a la realiza-
cioén de una serie de obras de reparacion destinadas a subsanar
defectos constructivos y a varias personas fisicas (demandantes
reconvenidos), como beneficiarios de dichas obras, a pagar a la
citada mercantil una cantidad de dinero. Promovida demanda eje-
cutiva por la mercantil se despaché ejecucidn contra los bienes de
los demandantes reconvenidos que formularon oposicién por moti-
vos procesales. Rechazada la oposicion se formul6 recurso de ape-
lacién que fue resuelto en este auto por la AP en el sentido de esti-
marlo en parte. Los recurrentes alegaron que se habia vulnerado el
derecho a la ejecucion de sentencias firmes en sus propios términos
porque el titulo ejecutivo presentado no cumplia los requisitos
legales para llevar aparejada ejecucién. La AP record6 la doctrina
constitucional que permite el cumplimiento por equivalente en eje-
cucion de sentencias.

SAP Valencia, 8.7, 24.7.2007 (Pte. Ortega Mifsud)
[JUR 2007/341330].

Las partes celebraron un contrato de compraventa cuyo objeto
era una vivienda y una plaza de garaje. La vendedora declaré
resuelto el contrato porque la otra parte no lo firm¢ en el plazo fija-
do tras la concesion de la licencia de obras (ni siquiera se le notifi-
c6 dicha concesion a la compradora). La compradora interpuso la
correspondiente demanda solicitando la nulidad de la resolucién y
el cumplimiento del contrato. El JPI estim6 en parte la demanda
declarando nula y sin efecto la resolucién contractual y condend a
la vendedora a que pusiera a disposicion de la actora los inmue-
bles. Recurrida en apelacion la sentencia de instancia, la AP estim6
integramente la demanda, afladiendo —como solicité la actora— que
para el hipotético caso de que la vivienda hubiera sido enajenada a
un tercero, la demandada deberia abonar a la actora los dafios y
perjuicios (cumplimiento por equivalente).
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AAP Burgos, 2.7, 5.7.2007 (Pte. Carreras Marafia)
[JUR 2007/365422].

Fijada la liquidacion de intereses en ejecucion de sentencia, la
parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la mencio-
nada liquidacién. El JPI desestim¢ la liquidacion de intereses soli-
citada por el actor apelante y confirmo la cantidad inicialmente
acordada. La AP confirmo la resolucion del JPI, recordando la doc-
trina constitucional que permite el cumplimiento por equivalente
en ejecucion de sentencias.

STS, 1.7, 8.6.2007 (Pte. Villagémez Rodil) [RJ 2007/3383].

El propietario de un local realizé una excavacion en €l obte-
niendo 10,5 m2 bajo su superficie. Algunos propietarios de los pisos
situados en el mismo edificio demandaron al propietario del local
solicitando la copropiedad de la superficie excavada. El JPI estimé
integramente la demanda y declar6 a todos ellos copropietarios
condenando a los demandados a restablecer la superficie usurpada
al estado en que se encontraba antes de realizar la excavacion. El
demandante rechaz¢ la sustitucion de la ejecucién por un equiva-
lente econémico. Esa sentencia fue confirmada por la AP y ratifica-
da por el TS. Tras este proceso judicial se inicié un segundo proce-
so en el que se discutio si los pronunciamientos judiciales sefialados
también afectaban a los que entonces eran propietarios de los loca-
les (habian adquirido los locales afectados tras la excavacion). El
TS afirmé que en la medida en que el local se encontraba en una
situacion de propiedad horizontal, el demandante en el primer pro-
ceso judicial podia ejecutar la sentencia contra los condenados en
ella o contra los nuevos propietarios de los locales que de modo
voluntario ocuparon la posicion de aquéllos.

SAP Cantabria, 4.7, 9.5.2007 (Pte. Helguera Martinez)
[JUR 2007/296226].

Las partes celebraron dos contratos de compraventa relativos a
dos viviendas. La compradora demando6 a la vendedora solicitando
la entrega de las viviendas y la elevacion a publico de los contratos
privados. Posteriormente, las viviendas fueron enajenadas a terce-
ros hipotecarios. El JPI desestim6 integramente la demanda porque
no se demandé a los terceros. La demandante recurri6 en apelacion
la sentencia y la AP estim6 integramente el recurso, afirmando que
si la sentencia no puede ser cumplida «in natura» ha de cumplirse
por equivalencia.
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ATS, 1.2, 8.5.2007 (Pte. Garcia Varela) [JUR 2007/198310].

Celebrado un contrato de compraventa de un inmueble, el ven-
dedor incumplié su obligacién de entregar la cosa objeto del con-
trato. La entrega resulté imposible porque el inmueble habia sido
transmitido a un tercero protegido por la fe publica registral. Por
este motivo, el vendedor fue condenado en ambas instancias al
cumplimiento por equivalente del valor de la vivienda. EI TS
mediante este auto decidié no admitir los recursos de casacion
planteados por las partes procesales.

STS, 1.%,23.3.2007 (Pte. Corbal Fernandez) [RJ 2007/2353].

A causa del fallecimiento de un agente afecto de seguros surgio
un litigio entre sus herederos y la compafiia de seguros respecto de la
continuacién del contrato de agencia por parte de los herederos del
agente fallecido. La entidad aseguradora interpuso una demanda
frente a los herederos para que se declarase extinguido el vinculo
contractual que hasta ese momento existia con el agente fallecido y
para que los herederos no realizaran ninguna manifestacion por la
cual aparentaran representar de alguna manera a la aseguradora. Los
herederos reconvinieron solicitando la vigencia del contrato de agen-
cia. El JPI desestimé la demanda y estimé la reconvencion. Inter-
puesto recurso de apelacion por la actora reconvenida, la AP lo esti-
mo en parte y condend a la aseguradora a abonar a los reconvinientes
una indemnizacion resarcitoria por valor de la cartera de clientes,
otra indemnizacidn por la extincion anticipada del contrato de agen-
cia y una tercera indemnizacién por dafios morales. La AP afiadié
que al no ser posible el cumplimiento «in natura» consistente en con-
tinuar con el ejercicio de la agencia mediante la subrogacién del
agente fallecido era necesario sustituir el cumplimiento especifico
por el cumplimiento por equivalencia. A pesar de que la AP funda-
menté ese cumplimiento por equivalente en el articulo 1.101 Cec, el
TS asever6 que su fundamento no se encuentra en ese precepto sino
en el articulo 1.098 Cc (cuando se trata de obligaciones de hacer) y
en los preceptos que regulan el cumplimiento forzoso.

SAP Castellon, 1.2, 27.2.2007 (Pte. de Diego Gonzilez)
[JUR 2007/274189].

Ante la existencia de defectos constructivos en una vivienda, su
propietario demandé a la sociedad que habia promovido la cons-
truccién. El JPI estim6 parcialmente la demanda. Ambas partes
recurrieron en apelacion. La AP desestimo el recurso de la promo-
tora y estimé parcialmente el del actor en el sentido de elevar el
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montante de la indemnizacién a que fue condenada la promotora.
La AP afirmé que una vez solicitada sin éxito la reparacion «in
natura» de los defectos constructivos, el perjudicado puede solici-
tar la indemnizacién pecuniaria sustitutiva de la prestacion origina-
ria (cumplimiento por equivalente).

STS, 1.%,26.12.2006 (Pte. Montés Penadés) [RJ 2007/400].

Tras la celebracion de dos contratos de compraventa (de vivien-
da y de plaza de garaje), los compradores no comparecieron a la
elevacion a publico de los mismos. Tras ello, el vendedor considerd
resueltos los contratos y vendio los inmuebles a terceros de buena
fe. Ante esta situacion, los compradores interpusieron demanda
frente al vendedor en la que solicitaron: a) el otorgamiento de las
escrituras publicas y la entrega de llaves y b) una indemnizacion de
danos y perjuicios. El JPI estim6 en parte la demanda. Ante la
imposibilidad de cumplimiento «in natura», condené a la deman-
dada al pago a los actores de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios por incumplimiento y declar6 resuelto el contrato. La AP con-
firmd la sentencia de instancia aunque fij6 distintos criterios para
la determinacién del montante de la indemnizacién. EI TS declar6
haber lugar al recurso de casacion tinicamente en relacién a la
determinacion de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

STS, 1.%,20.12.2006 (Pte. Montés Penadés) [RJ 2007/384].

Celebrados una serie de contratos de compraventa de viviendas
con anejos y plazas de garaje se produjeron algunas discrepancias
a la hora de designar las plazas de garaje y trasteros que habian de
ser entregados a los compradores. Los compradores demandaron al
vendedor solicitando la designacién de los inmuebles de acuerdo
con lo pactado asi como el otorgamiento de las escrituras publicas
de los contratos privados. La parte demandada reconvino solicitan-
do a los compradores el pago del resto del precio. El JPI estim6
tanto la demanda como la reconvencion. En apelacion, la AP con-
firmo la sentencia. Los actores interpusieron recurso de casacion
que fue estimado parcialmente en el sentido de revocar los intere-
ses legales que habian sido reconocidos en la reconvencion.

SAP Barcelona, 14.%, 14.12.2006 (Pte. Pereda Gamez)
[JUR 2007/193901].

Las partes celebraron un contrato de permuta de un solar inte-
grado en un proyecto de reparcelacion. Incumplido el contrato, la
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parte perjudicada interpuso una demanda frente a la otra solicitan-
do el cumplimiento del contrato, su elevacién a publico y, con
cardcter subsidiario, una indemnizacién equivalente al valor actua-
lizado del solar. La parte demandada reconvino para que se declarara
invélido e ineficaz el contrato. El JPI desestim6 la reconvencion y
estim¢6 parcialmente la demanda condenando a la demandada a
abonar a la actora una indemnizacién equivalente al valor actuali-
zado de la finca mas el interés legal del dinero incrementado en dos
puntos desde la fecha de la sentencia hasta su pago. La AP estim6
en parte el recurso de apelacion interpuesto por la demandada revo-
cando la sentencia de instancia, en el sentido de fijar el montante
de la indemnizacidn sustitutiva en el valor original de la finca mas
los intereses legales desde la fecha del contrato.

SAP Zaragoza, 4.7, 14.12.2006 (Pte. Roberto Garcia Martinez)
[JUR 2007/139490].

Una persona fisica dedicada a la explotacién de grias y una
mercantil dedicada a la fabricacidn y venta de carrocerias celebra-
ron un contrato de arrendamiento de obra. Ante el cumplimiento
defectuoso del contrato por parte de la mercantil, la otra parte inter-
puso una demanda ante el JPI que condené a la demandada a pagar
al actor una indemnizacion incrementada con el interés legal desde
la interpelacion judicial. Recurrida la sentencia de instancia fue
confirmada por la AP.

STS, 1.7,20.10.2006 (Pte. Villagémez Rodil) [RJ 2006/9372].

El JPI dict6 sentencia en la que estimando integramente la
demanda interpuesta por la actora declar6 nulas de pleno derecho
todas las actuaciones procesales derivadas de un procedimiento de
juicio ejecutivo en la que se realizé la venta judicial de una serie de
fincas registrales y condend a los demandados a estar y pasar por la
mencionada declaracion y a reponer al demandante en la titulari-
dad dominical de las fincas. A pesar de que esta sentencia devino
firme su cumplimiento result6 imposible dado que las fincas habian
sido adjudicadas a terceros de buena fe protegidos por la fe piblica
registral.

Tras varios recursos interpuestos por las partes frente a diversas
resoluciones de la AP, ésta dict6 auto por medio del cual se recono-
ci6 el derecho del actor a percibir una indemnizacién de dafios y
perjuicios por la privacién de los locales litigiosos. Frente a este
auto los demandantes interpusieron recurso de casacion ante el Tri-
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bunal Supremo alegando indefensién. Sus motivos fueron que en la
sentencia del JPI, el actor no habia solicitado la indemnizacion de
dafios y perjuicios y ésta, sin embargo, fue acordada en ejecucion
de sentencia. E1 TS desestimo el recurso y declaré que en estos
suspuestos no existe incongruencia.

SAP Madrid, 9.2, 3.10.2006 (Pte. Juan José Sanchez Sanchez)
[JUR 2007/46809].

Varias personas fisicas compraron unos inmuebles a una
mercantil. Entre los inmuebles se encontraban dos plazas de
aparcamiento que, por diversos motivos, no eran adecuadas para
su fin. Los compradores demandaron a la vendedora por este
motivo solicitando la resolucién de los contratos tinicamente
respecto de las citadas plazas de garaje. El JPI desestimoé la
demanda. Recurrida en apelacién la sentencia, la AP estimé
parcialmente el recurso declarando resueltos los contratos res-
pecto de las plazas y condenando a la demandada al pago de una
indemnizacién equivalente al importe de las plazas (fijado en
los contratos) incrementado con los correspondientes intereses
legales desde la fecha de los contratos hasta la fecha de esta
sentencia. La AP considerd que era aplicable al caso el criterio
del precio de mercado para la valoracién del equivalente pecu-
niario, aunque finalmente no lo aplicé por falta de prueba res-
pecto de tal valor.

SAP La Coruiia, 5.%, 29.9.2006 (Pte. Busto Lago)
[JUR 2007/134509].

El 16 de marzo de 2004, las partes celebraron un contrato de
opcién de compra, por medio del cual una de las partes (optante
demandado) se comprometié a ceder gratuitamente a la otra
(optatarios demandantes) una finca de entre tres, debiendo for-
malizarse la cesion en el plazo acordado. Se pacté ademds una
cldusua penal en virtud de la cual el optante habria de indemni-
zar con 600 euros por cada mes de retraso en el cumplimiento
de la referida obligacién de cesién. Las tres fincas objeto de la
opcién de compra fueron vendidas a terceros de buena fe, razén
por la cual los demandantes ejercitaron la pretensién de cumpli-
miento y la indemnizacién de dafnos y perjuicios frente al optan-
te. E1 JPI acogid6 todos los pedimentos de los actores, pero recu-
rrida la sentencia en apelacion la AP desestimé integramente la
demanda.
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SAP Burgos, 3.7, 14.12.2005 (Pte. Villimar San Salvador)
[JUR 2006/48556].

Don Roberto (promotor de una vivienda unifamiliar y comiten-
te) celebré con don José Luis (contratista) un contrato de arrenda-
miento de obra para la construccion de una vivienda. El contratista
demando al comitente en reclamacion de cantidad y el comitente
reconvino solicitando la ejecucion de varios trabajos encaminados
a la subsanacién de defectos constructivos y el pago de una canti-
dad de dinero. EI JPI estimé parcialmente tanto la demanda como
la reconvencién. Recurrida la sentencia en apelacion por el deman-
dado (comitente), la AP estim¢ el recurso y revocando la sentencia
de instancia condend al demandado (comitente) a pagar al actor
(contratista) el saldo restante de las obras realizadas.

STS, 1.%,13.7.2005 (Pte. desconocido) [RJ 2005/5098].

Una comunidad de propietarios demandé a la mercantil cons-
tructora por deficiencias en la construccidn del edificio. La actora
solicit6 una indemnizacién de dafos y perjuicios equivalente al
coste de las reparaciones que resultaron necesarias para subsanar
los defectos en la construccién. El JPI estimé la demanda y la AP
confirmd la sentencia de instancia. La demandada recurri6 en casa-
cién alegando, entre otros argumentos, que la indemnizacidn debe
considerarse como un remedio subsidiario de la reparacién «in
natura». El TS desestimé el recurso al sostener que en aquellos
casos en los que el perjudicado ha pretendido infructuosamente la
reparacion de los defectos constatados es posible acudir a la indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

SAP Vizcaya, 4.2, 12.5.2005 (Pte. Castresana Garcia)
[JUR 2005/198272].

Una comunidad de propietarios (demandante) interpuso una
demanda frente a la constructora del edificio, la aparejadora y el
arquitecto que intervinieron en la construccion (demandados). El
motivo fue la existencia de unas humedades en algunas partes del
edificio. EI JPI desestim¢é integramente la demanda. En grado de
apelacion, la sentencia de instancia fue confirmada por la AP. El
Tribunal Provincial advirtié que las obras de reparacion habian
sido realizadas casi en su totalidad y las restantes no se pudieron
realizar por impedirlo la propia demandante.
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STS, 1.%,20.12.2004 (Pte. Corbal Ferndndez) [RJ 2004/8131].

Como consecuencia de las lluvias torrenciales se acumul6 gran
cantidad de agua en la cubierta de una nave situada en un poligono
industrial y ello dio lugar a que se desplomara el techo de la citada
nave. La propietaria reclamé a su aseguradora el pago de los dafios
y una vez abonados la compafiia de seguros ejercité la accion de
reembolso frente al arquitecto técnico, la constructora y su asegu-
radora. La demanda fue desestimada ante el JPI pero la AP estimé
parcialmente el recurso de apelacion condenando solidariamente a
los codemandados a abonar a la aseguradora demandante la suma
abonada por los dafios con los intereses correspondientes.

SAP Madrid, 13.%, 29.6.2004 (Pte. Zarco Olivo)
[JUR 2004/299460].

Las partes celebraron un contrato de opcion de compra sobre
una vivienda y sus anejos. La optante (vendedora) demando6 a los
optatarios (compradores) quienes reconvinieron. El JPI desestimé
la reconvencion y estimé la demanda declarando resuelto el contra-
to y obligando a los demandantes a restituir a los demandados las
cantidades entregadas mads los intereses legales. Apelada la senten-
cia, la AP desestim6 la demanda y estim6 la reconvencion conde-
nando a la actora a cumplir el contrato objeto de la litis y a entregar
a los demandados reconvinientes la vivienda descrita en el contrato
mads sus anejos por el precio convenido. La AP afadié que en el
caso de resultar imposible tal entrega los demandados habrian de
indemnizar a la actora con el equivalente pecuniario de la presta-
cién originaria.

STSJ Navarra, 6.10.2003 (Pte. Fernandez Urzainqui)
[RJ 2003/8687].

Las partes celebraron un contrato de compraventa de inmuebles
en el que se establecian una serie de requisitos para que se perfec-
cionara la compraventa (designacion de un perito para la concre-
cién exacta de los metros cuadrados que serian objeto de transmi-
sién, determinacién del precio, etc.). Transcurrido algin tiempo
desde la celebracion del contrato, el comprador demandé a los ven-
dedores por incumplimiento contractual solicitando la entrega de
los inmuebles, la elevacion a publico del contrato privado de com-
praventa y, subsidiariamente, para el caso de que resultase imposi-
ble la entrega de cualquiera de las fincas, una indemnizacién de
dafios y perjuicios. Los vendedores contestaron a la demanda ale-
gando problemas procesales y reconvinieron para instar la declara-
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cién de que el contrato de compraventa habia sido resuelto de
comun acuerdo por las partes y, subsidiariamente, la declaracion de
su resolucion derivada del ejercicio tardio de los derechos del actor
que resultaba contrario a las exigencias de la buena fe.

El JPI desestimé tanto la demanda como la reconvencién por
falta de litisconsorcio pasivo necesario. La AP revocé parcialmente
la sentencia recurrida aunque absolvié en cuanto al fondo tanto a
los demandados como al actor reconvenido. El TS desestimé inte-
gramente la demanda principal y estimd la pretension subsidiaria
planteada en la reconvencion en el sentido de declarar inadmisible
la pretensién de cumplimiento tardia del actor por resultar antijuri-
dica y por ser contraria a las exigencias de la buena fe.

STSJ Navarra, 24.6.2003 (Pte. Fernandez Urzainqui)
[RJ 2003/5437].

Dos sociedades dedicadas a la fabricacion de guantes de latex
celebraron un contrato complejo por el que una de ellas transmitié
a la otra su fondo de comercio junto a otros productos y maquina-
ria. Las partes acordaron que el precio se determinaria en base a la
cifra de ventas lograda por la adquirente en el plazo de un afio a
partir del denominado afio «cero». Como durante el primer semes-
tre posterior a la transmision las ventas realizadas por la adquirente
eran muy inferiores a las que habia realizado la cedente en los tres
aflos anteriores a la transmisidn, las partes acordaron negociar el
que habria de considerarse como «afio cero». Esta negociacion
quedo suspendida cuando la adquirente comunico a la otra parte la
venta de la totalidad de sus acciones a un tercero. Tras dicha trans-
mision la sociedad cedente se encontrd con que el nuevo empresa-
rio dio por validas las cifras de ventas realmente alcanzadas duran-
te el primer semestre posterior a la transmision negdndose a realizar
negociacion alguna. Ante esta situacion la sociedad cedente deman-
do6 a la adquirente solicitando la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios. Dada la imposibilidad de restituir lo entregado
a la demandada se solicité la indemnizacion entendida como cum-
plimiento por equivalente. La parte demandada reconvino solici-
tando una cantidad de dinero resultante de la diferencia entre lo
abonado por ésta y lo realmente debido.

El JPI desestim6 la demanda interpuesta por la cedente en la
medida en que la demandada «no estaba sujeta a alcanzar unos
minimos concretos» en su proceso de ventas. Sin embargo, estimé
la demanda reconvencional. La AP confirmé integramente la sen-
tencia recurrida en apelacion. EI TS declaré no haber lugar al recur-
so de casacion.
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SAP Las Palmas, 5.7, 4.6.2003 (Pte. Manrique de Lara Morales)
[JUR 2003/240780].

Canarilar, S.A. (vendedora) celebré un contrato privado de
compraventa con don Isidro y dofia Susana (compradores) cuyo
objeto fue una finca gravada con una hipoteca que garantizaba un
crédito concedido por el Banco Exterior de Crédito a la vendedora.
Tras la venta, el citado banco ejecutd la hipoteca y se adjudicé el
inmueble que finalmente fue objeto de una posterior enajenacién a
una sociedad que, cumpliendo los requisitos del articulo 34 LH,
quedo protegida por la fe publica registral. Ante esta situacion, don
Isidro y dofia Susana interpusieron demanda contra Canarilar, S.A.
y el Banco Exterior de Crédito alegando, entre otros argumentos, la
nulidad de la subasta y posterior adjudicacion de la finca litigiosa.
Los actores solicitaron a las demandadas una indemnizacion de
dafios y perjuicios equivalente al valor de la finca dada la imposibi-
lidad de que la misma les fuera restituida. El JPI estimé en parte la
demanda condenando a Canarilar, S.A. a que abonara a los actores
una cantidad de dinero més los intereses legales incrementados en
dos puntos. Los actores interpusieron entonces recurso de apela-
cién ante la AP contra la sentencia. El recurso fue desestimado ante
la caducidad de la accién de nulidad de actuaciones ejercitada por
los actores.

STS, 1.%,27.5.2003 (Romero Lorenzo) [RJ 2003/3931].

Una de las partes de un «Convenio de Talleres de Servicio Auto-
rizado» lo dio por vencido y resuelto (demandado) en contra del
criterio de la otra parte (actor) que entendia que debia ser prorroga-
do. El1 JPI desestimé la demanda. El actor interpuso recurso de ape-
lacion que fue estimado por la AP quien revocd la sentencia de
instancia con acogimiento parcial de la demanda. La AP sustituy6
la prérroga solicitada en la demanda por una indemnizacién (en
concepto de las comisiones adquiridas por la demandada) incre-
mentada con los intereses legales desde la fecha de la resolucidn.
EI TS confirmé la sentencia dictada por la AP asegurando que no
es incongruente la sentencia en que se transforma la condena en
cumplimiento por equivalencia.

SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.2, 12.5.2003 (Pte. Moscoso Torres)
[JUR 2003/239932].

Dofia Angeles interpuso demanda contra su esposo y una socie-
dad promotora. L.os demandados habian celebrado entre si un con-
trato de compraventa que tenia como objeto una finca que alberga-
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ba un negocio familiar explotado por la actora y su esposo (casados
en régimen de sociedad de gananciales). La actora solicit6 la nuli-
dad de la citada compraventa alegando que se habia celebrado sin
su consentimiento. El JPI desestim¢é la demanda absolviendo a los
demandados de todos los pedimentos solicitados por la demandan-
te. El recurso de apelacion interpuesto por la actora fue desestima-
do por la AP que confirm¢ la sentencia de instancia.

SAP Barcelona, 15.%, 24.3.2003 (Pte. Garrido Espd)
[JUR 2004/14207].

Se parte de la existencia de un laudo arbitral firme. En su fase
de ejecucion, la parte ejecutante, Retail Park, S.A. inici6 ante el JPI
un incidente de liquidacién contra JJB Sports Limited, S.L. y JIB
Sports PLC (ejecutadas). El JPI estim6 parcialmente la demanda
incidental y condend a las demandadas a pagar a la actora treinta
millones de pesetas mds los intereses legales. La ejecutante y una
de las ejecutadas interpusieron sendos recursos de apelacidn contra
la sentencia dictada por el JPI. El presentado por la ejecutada fue
desestimado. El formulado por la ejecutante fue estimado por la
AP que revoco en parte la sentencia de instancia y fij6 el montante
de la indemnizacion en casi el doble de lo que estableci6 el JPI,
confirmando el resto de pronunciamientos.

SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.2, 24.2.2003 (Pte. Moscoso Torres)
[JUR 2003/141633].

Las partes celebraron un contrato privado de compraventa de
una vivienda en construccion. El comprador demand6 al vendedor
solicitando la elevacién a publico del contrato y la indemnizacién
de dafos y perjuicios por la no ocupacion de la vivienda. El vende-
dor reconvino pidiendo la resolucion del contrato. El JPI desestimé
la reconvencidn y estimé la demanda condenando al vendedor a
otorgar la correspondiente escritura publica previo pago por el
demandante del resto del precio y denegando la indemnizacién
solicitada. Ambas partes procesales interpusieron recurso de apela-
cién ante la AP. El recurso de la actora fue desestimado porque no
cabe indemnizacién de dafios y perjuicios cuando la demandante
se niega a abonar a la otra parte determinadas mejoras realizadas
en la vivienda. El recurso del demandado fue estimado en parte
condenando a la actora a abonar a la demandada una cantidad de
dinero en concepto de la mejora del garaje realizada por el deman-
dado que beneficiaba a la actora.
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SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.2, 13.1.2003 (Pte. Moscoso Torres)
[JUR 2003/114305].

Dos propietarios de viviendas interpusieron demanda contra la
sociedad constructora del edificio en el que se ubicaban aquéllas.
Los demandantes solicitaron la devolucion de una serie de gastos
pagados a la constructora y la instalacion en las viviendas de unos
armarios empotrados y unas contraventanas. El JPI estim6 en parte
la demanda y condend a la demandada al pago de una indemniza-
cion a la actora incrementada con los intereses legales desde la
interposicion de la demanda hasta su completo pago. Ambas partes
procesales interpusieron recurso de apelacion contra la sentencia
de instancia. La AP desestim¢ el recurso formulado por los actores
y estim6 en parte el presentado por la demandada

STS, 1.%,30.4.2002 (Pte. Corbal Ferndndez) [RJ 2002/4041].

Las partes celebraron un contrato de cesion de suelo a cambio
de vuelo edificado, por el cual una de ellas entregaba un inmueble
ala otray a cambio, tras su demolicién y construccion de un nuevo
edificio, ésta recibia tres viviendas, tres plazas de garaje y tres
cuartos trasteros. La parte que entreg6 el inmueble no recibié su
contraprestacion, razon por la cual interpuso la correspondiente
demanda por incumplimiento contractual. En ella, la demandante
solicitd que los demandados le abonasen mensualmente una canti-
dad de dinero hasta el cumplimiento efectivo de la prestacion
debida.

El problema fue que al iniciar las obras de excavacion y cimen-
tacion necesarias para la construccion del nuevo edificio, los pro-
pietarios de unas bodegas situadas bajo el terreno en construccion
solicitaron judicialmente la suspensién o paralizacion de las obras,
dado el peligro que la continuacién de las mismas suponia para las
bodegas. Estimados los procedimientos interdictales iniciados por
los propietarios de las bodegas y ante la imposibilidad de continuar
con las obras de construccién del edificio mencionado se hizo
imposible la entrega de la contraprestacion pactada en el contrato.

El JPI estim¢6 la demanda y condené a los demandados a que
pagasen a la actora la cantidad periddica que se habia solicitado en
la demanda hasta el cumplimiento de la contraprestacién pactada.
La AP, en grado de apelacion, confirmé integramente la sentencia
recurrida. E1 TS, sin embargo, estimé el recurso de casacion inter-
puesto por los demandados en el sentido de limitar la condena hasta
la fecha de la presentacion de la demanda para evitar asi una situa-
cién de mora indefinida.
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SAP Barcelona, 4.2, 1.3.2001 (Pte. Susana Alvarez Garcia)
[JUR 2001/149543].

Los propietarios de una vivienda en construcciéon demandaron a
la sociedad constructora por determinadas deficiencias en la cons-
truccion. El JPI estim6 parcialmente la demanda y condend a la
demandada al pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios a
los actores. Recurrida la sentencia en apelacion, la AP estimé en
parte el recurso.

STS, 1.7, 28.12.2000 (Pte. Villagémez Rodil) [RJ 2000/10382].

Se parte del arrendamiento de una vivienda. Su propietario y el
arrendatario celebraron un acuerdo mediante el cual el arrendatario
renuncio a su derecho de prorroga arrendaticia y se comprometio a
desalojar la vivienda. Por su parte, el propietario estaba obligado a
construir un nuevo edificio y a vender al antiguo arrendatario una
de las viviendas. Las partes formalizaron su acuerdo mediante una
promesa de contrato de compraventa de vivienda.

El propietario de la vivienda incumpli6 lo acordado en la medi-
da en que no construy¢ el edificio sino que lo enajend a un tercero.
Tras el incumplimiento, el arrendatario solicité la perfeccion del
contrato, que se condenara al propietario a la entrega de la vivienda
y, subsidiariamente, si esto fuese imposible, a una indemnizacién
cuyo montante habria de ser equivalente a la diferencia entre el
precio estipulado y el precio de otra vivienda de idénticas caracte-
risticas y ubicacién. El JPI estim6 la demanda y condend al deman-
dado a que vendiera la vivienda objeto del precontrato y se la entre-
gara al actor por el precio convenido. Como la cesion de la vivienda
prometida en el edificio resultaba imposible por haber sido ésta
enajenada a un tercero de buena fe, el JPI acudi6 a la solucidn
indemnizatoria del cumplimiento por equivalente. A pesar de que
la AP estim6 el recurso de apelacion interpuesto por el demandado
y revocO la sentencia de instancia, el TS declar6é haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la actora, confirmando integra-
mente la sentencia dictada por el JPIL.

SAP Zaragoza, 4.2, 28.11.2000 (Pte. Seoane Prado)
[JUR 2001/53215].

Las partes celebraron un contrato de obra mediante el cual se
subcontrataron tareas de proteccion contraincendios. El comitente
consider6 que se habian ejecutado mal los trabajos encargados al
contratista, razon por la cual reclamo judicialmente el cumplimien-
to del contrato y una indemnizacion de dafios y perjuicios. El JPI
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desestim¢ la demanda. La actora recurri en apelacion la sentencia
ante la AP que estimé el recurso, condenando a la demandada a
cumplir el contrato y a indemnizar a la actora en concepto de cum-
plimiento por equivalencia respecto de una de las obligaciones
contractuales incumplidas.

SAP Santa Cruz de Tenerife, 3.%, 23.9.2000 (Pte. Navarro Miranda)
[JUR 2000/301387].

Las partes celebraron un contrato de arrendamiento de obra.
Ante el incumplimiento del contratista, el comitente interpuso una
demanda solicitando el cumplimiento de lo pactado. El JPI desesti-
mo la demada. En grado de apelacion, la AP estimé parcialmente la
demanda condenando a los demandados al pago de una indemniza-
cidn al actor mas los intereses legales.

SAP Islas Baleares, 5.2, 25.7.2000 (Pte. Cabrer Barbosa)
[JUR 2000/297545].

Varias personas compraron distintas viviendas a una sociedad.
Tras la compraventa surgieron ciertas desavenencias entre las par-
tes. Y ello porque a pesar de que segtin la publicidad de las vivien-
das desplegada por la vendedora todas las viviendas tenfan derecho
a piscina y jardin, no todas ellas podian acceder realmente a dichas
zonas comunes. Ante esta situacion, los compradores interpusieron
una demanda frente a la sociedad vendedora reclamando el cumpli-
miento por equivalente de lo pactado y el resarcimiento de los
dafios y perjuicios. El JPI estim6 integramente la demanda y con-
dend a la sociedad demandada a pagar a los actores distintas canti-
dades de dinero (en funcién del precio de cada vivienda) més los
intereses legales. La sociedad demandada interpuso recurso de ape-
lacién contra la citada sentencia. La AP desestimo el recurso y con-
firmo la sentencia del JPI.

SAP Granada, 3.7, 2.5.2000 (Pte. Albiez Dorhmann)
[AC 2000/3520].

El comprador de un automdvil demando a la sociedad vendedo-
ra y otras personas por mal funcionamiento del vehiculo. El JPI
estim6 parcialmente la demanda y condené a los demandados a
pagar una indemnizacién y el valor del motor del automévil. La AP
confirm¢ la sentencia de instancia.
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STS, 1.7, 28.6.1999 (Pte. O’Callaghan Mufioz) [RJ 1999/4894].

Una paciente demandé al médico odontdlogo titular de una cli-
nica dental reclamando una indemnizacion por los dafios materia-
les y morales sufridos por una intervencién odontolégica realizada
en la clinica. E1 JPI estim¢ parcialmente la demanda condenando al
demandado al pago de una indemnizacién a la actora. La AP revo-
0 la sentencia de instancia absolviendo al demandado de todos los
pedimentos. E1 TS declaré haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la actora, aduciendo que las intervenciones odontolégi-
cas son un supuesto en el que la obligacioén del deudor no es la
derivada de un contrato de prestacion de servicios (obligacion de
medios) sino la propia de un contrato de obra, esto es, el deudor
asume la obligacion de obtener el resultado. En la medida en que,
segun los hechos probados, el odont6logo demandado incumplié
su obligacién de resultado, el TS lo condend al cumplimiento por
equivalente («id quod interest»), esto es, a una indemnizacién de
los dafios materiales y morales, tal y como establecio la sentencia
del JPI que fue confirmada.

STC, 1.%,15.12.1998 (Pte. Garcia Manzano) [RTC 1998/240].

El recurrente en amparo (funcionario de carrera) interpuso
recurso contencioso administrativo contra varias resoluciones
administrativas que ampliaban su horario de trabajo sin aumento
retributivo. E1 TSJ estim6 en parte su recurso: a) anulando las cita-
das resoluciones, b) manteniendo la jornada de trabajo que venia
realizando el funcionario y c¢) reconociendo el derecho del recu-
rrente a obtener una indemnizacion por el exceso de jornada reali-
zada desde la entrada en vigor de las normas anuladas hasta el
momento de ejecucion de la sentencia. El recurrente solicito la eje-
cucién de la letra c¢) anterior cuantificando la referida indemniza-
cién. El TSJ desestimd la solicitud de ejecucion argumentando que
al actor le habia sido ya abonado el complemento de productivi-
dad. Otros funcionarios en su misma situacion si obtuvieron una
indemnizacién similar en ejecucion de sentencia. El demandante
interpuso recurso de amparo que fue otorgado por el TC.

STS, 1.7,26.5.1998 (Pte. Villagémez Rodil) [RJ 1998/4007].

Una vez trabado embargo sobre determinados bienes ganancia-
les, la esposa del embargado (demandante) solicité la nulidad del
juicio ejecutivo alegando que éste se habia tramitado a sus espaldas
sin que se le notificara la existencia del proceso, del embargo ni de
su ejecucion. Como algunos de los inmuebles se habian vendido
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tras la subasta publica a terceros protegidos por la fe publica regis-
tral, la actora solicit6 subsidiariamente en la demanda que se con-
denara a uno de los demandados a abonar una indemnizacién por
los dafios y perjuicios derivados de la imposibilidad de que se le
repusiera en el dominio de tales inmuebles. El JPI desestimé la
demanda. Recurrida en apelacidn la sentencia de instancia fue con-
firmada por la AP. Finalmente, la actora interpuso recurso de casa-
cion ante el TS que fue estimado. El TS conden6 a uno de los
demandados a indemnizar a la actora por los dafios y perjuicios
derivados de la imposibilidad de restituirle en los inmuebles enaje-
nados (cumplimiento por equivalente).

STS, 1.2, 16.12.1997 (Pte. Almagro Nosete) [RJ 1997/8689].

Algunos socios de un club de fitbol fueron sancionados median-
te diversos expedientes disciplinarios a la pérdida de su condicién
de socios. Por este motivo, interpusieron demanda frente al citado
club de futbol solicitando su readmision. El JPI estimé la excep-
cién aducida por la demandada de falta de jurisdiccion. En grado
de apelacion, la AP estim6 parcialmente el recurso declarando la
nulidad e ineficacia de las resoluciones recaidas en los expedientes
disciplinarios. E1 TS declaré no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandados pero estimé el deducido por los
demandantes en el sentido de anular la sentencia recurrida y esti-
mar integramente la demanda.

El problema surgi6 cuando a lo largo del proceso judicial el
referido club de futbol se convirtié en Sociedad Anénima Deporti-
va, lo que hizo imposible la readmision de los socios expulsados.
Por este motivo, el TS afirmé que es posible la sustitucion de la
pretension de los actores por una indemnizacién de los dafios y
perjuicios producidos (cumplimiento por equivalente).

STS, 1.%,4.11.1997 (Pte. O’Callaghan Mufioz) [RJ 1997/7928].

Un profesor de la Universidad de Santiago de Compostela cele-
bré un contrato de depdsito con el Rector de dicha Universidad.
Los objetos quedaron en depdsito en el Observatorio Astrondmico
de la Universidad. Como algunos de los objetos depositados fueron
destruidos, el profesor (demandante) demandé al Rector de la Uni-
versidad (demandado) por incumplimiento de la obligacion de
devolver las cosas depositadas. El actor solicité una indemnizacién
por los dafios y perjuicios derivados de la destruccion de los obje-
tos depositados. EI JPI desestimé la demanda. La AP confirm6
integramente la anterior. Interpuesto recurso de casacioén por el
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actor, el TS declar6 haber lugar al mismo. El TS afirmé que la obli-
gacion de restitucion es «indiscutible» en este caso. Afiadié que
cuando no es posible exigir el cumplimiento especifico en forma
forzosa debe acudirse al cumplimiento por equivalencia.

SAP Sevilla, 5.2, 15.10.1997 (Pte. Gallardo Correa)
[AC 1997/2279].

Los propietarios de unas viviendas demandaron a la sociedad
vendedora reclamandole la reparacién de algunos desperfectos y
deficiencias en la construccién. La sociedad demandada interpuso
a su vez demanda reconvencional. El JPI estimé en parte la deman-
da condenando a la sociedad vendedora a pagar a los actores una
cantidad de dinero en concepto de indemnizacion por los citados
desperfectos. También estim6 la demanda reconvencional y con-
dend a los actores a pagar a la demandada una cantidad de dinero.
Ambas partes interpusieron sendos recursos de apelacién. La AP
estim6 parcialmente el recurso de la demandada y revocd la sen-
tencia de instancia en el sentido de condenar a la vendedora a la
reparacion de todos los defectos y carencias detectadas en la cons-
truccion de las viviendas (en lugar de pagar la indemnizacion). En
cuanto al recurso de los demandantes fue estimado por la AP
absolviendo a los actores, de la reconvencion formulada por la
demandada.

STS, 1.%,20.5.1997 (Pte. Almagro Nosete) [RJ 1997/3890].

Las partes formalizaron un contrato de compraventa de vivien-
da de determinadas caracteristicas que el vendedor se comprometié
a construir. Transcurrido el plazo de entrega, los compradores
requirieron al vendedor para la transmision de la vivienda, quien
respondid que no se habian logrado los beneficios derivados de las
viviendas de proteccién oficial y se habian producido algunos pro-
blemas de financiacion de la obra. Por todo ello, la construccion
dej6 de ser rentable y fue cedida la titularidad de la finca a una
mercantil, quien habria de finalizar la obra atendiendo a los precios
de mercado ordinarios. Los compradores demandaron al vendedor
y a la mercantil solicitando el cumplimiento del contrato. El JPI
desestimé la demanda y recurrida en apelacién esta sentencia fue
confirmada por la AP. El actor recurrid en casacién ante el TS quien
declar6 haber lugar al recurso. Como la vivienda objeto del contra-
to suscrito por las partes habia sido enajenada a terceros protegidos
por la fe publica registral, el TS condené a ambos codemandados a
que indemnizaran solidariamente al actor ex articulo 1.101 Cc los
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dafios y perjuicios causados por la imposibilidad de entregarle la
vivienda objeto del contrato de compraventa (cumplimiento por
equivalente).

STS, 1.2, 30.1.1997 (Pte. Martinez-Calcerrada y Gémez)
[RJ 1997/846].

Don Alfredo G. R (vendedor) y don José M. C. (comprador)
celebraron un contrato de compraventa cuyo objeto fueron dos
locales comerciales. Don José M. C. pagé parte del precio al ven-
dedor, quedando pendiente un total de 19.000.000 de pesetas como
resto del precio. Ante el incumplimiento del vendedor en la entrega
de los locales, don José M. C. interpuso una demanda frente a la
otra parte contratante solicitando el cumplimiento «in natura» de
dicha obligacién de entrega. Finalmente, el Tribunal Supremo con-
deno al vendedor, entre otras cosas, al otorgamiento de la escritura
publica de los locales objeto de la venta contra el pago del resto del
precio. La sentencia devino firme.

Como en ese momento el cumplimiento especifico por parte del
vendedor devino objetivamente imposible, 1a AP ordené el cumpli-
miento por equivalencia. Se fijé la indemnizacién en 1.000.000 de
pesetas, en concepto de dafios, y en 38.000.000 de pesetas, en con-
cepto de perjuicios.

Recurrido en apelacién el auto por el que se fijaron estos mon-
tantes, el Tribunal Provincial sostuvo que para cuantificar los dafios
debia partirse del valor de los referidos locales, que fue fijado
en 79.700.000 pesetas, con independencia de que ese precio coin-
cidiera con el acordado en el contrato de compraventa. De esta can-
tidad (79.700.000 pesetas) habia de descontarse el resto del precio
que el comprador debia entregar al vendedor. El problema surgi6
cuando la AP considerd que esta parte del precio (19.000.000 de
pesetas) también debia ser actualizada a los efectos de ser descon-
tada del montante sefialado. Y este fue precisamente uno de los
motivos por los cuales, el comprador recurrid en casacion este auto.
Este motivo aducido por el comprador, en contra de la actualiza-
cion del resto del precio debido al vendedor, fue estimado por el TS
que no considerd adecuado actualizar el resto del precio.

STS, 1.2,4.12.1995 (Pte. Morales Morales) [RJ 1995/9160].

Una entidad mercatil (vendedora) celebré un contrato de com-
pranventa con don Hillardus-Jan D. cuyo objeto fueron dos aparta-
mentos. Una vez perfeccionada la venta don Hillardus-Jan D.
renuncio a todos los derechos derivados de la compraventa y cedid
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su posicién de comprador a su compafiera sentimental dofia Augus-
ta Johanna L., lo cual fue aceptado por la vendedora. Dona Augus-
ta Johanna L y su hija dofia Elvira Angela Maria M. P. tomaron
posesion de los apartamentos objeto de la venta pero sin elevar a
publico el contrato privado. Aflos mds tarde fallecié dofia Augusta
Johanna L. En su testamento instituy6 como tnica y universal here-
dera a su mencionada hija dofia Elvira Angela Maria M. P. Tres
aflos mas tarde y a pesar de que la vendedora conoci6 y consinti6 la
cesion de derechos sefialada, otorgd escritura ptblica de venta de
los mismos apartamentos a favor de don Hillardus-Jan D., quien a
su vez los vendid a terceros que tras inscribir ambas transmisiones
adquirieron la condicion de terceros protegidos por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Tras estos acontecimientos, dofia Elvira
Angela Maria M. P. demand¢ a la mercantil vendedora solicitando
al juez que se declarara que ella era la titular de todos los derechos
y obligaciones derivados del mencionado contrato de compraventa
y que se condenara a la vendedora a que elevara a puiblico el con-
trato privado de compraventa. Subsidiariamente, y para el caso de
que resultara imposible el cumplimiento de lo anterior, la actora
solicité a la mercantil demandada una indemnizacién en concepto
de los dafios y perjuicios derivados de la desposesion de los aparta-
mentos (cumplimiento por equivalente).

El JPI no sélo estim6 los pedimentos contenidos en la demanda
sino que ademads condend a la demandada: a) a entregar y otorgar
escritura publica a favor de la demandante de dos apartamentos simi-
lares que pudieran estar vacantes en el edificio, b) a indemnizar a la
actora por un montante equivalente al precio de los apartamentos en
el caso de que la demandada no cumpliera lo dispuesto en la letra a)
en el plazo de cuatro meses y ¢) en cualquier de los dos casos a una
indemnizacién de dafios y perjuicios mensual hasta que se otorgara
escritura publica o se pagara la indemnizacion de la letra b).

En grado de apelacion, la AP estim¢ parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por la demandada y confirmé la sentencia de
instancia revocando los pronunciamientos a) y b) sefialados en el
parrafo anterior. La actora interpuso recurso de casacion ante el
TS, que fue estimado en parte al considerar que la fecha para fijar
el valor de los apartamentos debia ser la de interposicion de la
demanda y no otra.

STS, 1.2,25.7.1995 (Pte. Almagro Nosete) [RJ 1995/6202].

Las partes suscribieron un contrato de ejecucion de obras. Tras
diversos retrasos injustificados en la ejecucion de las mismas, una
de las partes contratantes demando a la otra el cumplimiento de lo
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pactado. El JPI estim¢ la demanda y condené a la demandada a
indemnizar a la actora por los dafios y perjuicios sufridos. La AP
estim¢ parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada. Presentado recurso de casacion por la parte demanda-
da, el TS declar6 haber lugar parcialmente al recurso. El TS afirmé
que el cumplimiento por equivalente es el medio para compensar
los daios y perjuicios sufridos por el incumpliento contractual.

STS, 1.%,16.3.1995 (Pte. Villagémez Rodil) [RJ 1995/2661].

Varias personas celebraron una serie de contratos de compra-
venta con una comunidad de propietarios cuyo objeto fueron unas
plazas de garaje situadas en los bajos de un edificio. Tras la venta,
se anexionaron algunas plazas de garaje a uno de los locales del
edificio. Los compradores demandaron el cumplimiento de los
contratos al vendedor. En esta sentencia, el TS casa y anula parcial-
mente la resolucién dictada por la AP en grado de apelacién y revo-
ca también parcialmente la sentencia pronunciada por el JPI. EI TS
permitié asi a los recurrentes en casacion (los demandantes) hacer
efectiva la sentencia de la AP que, a pesar de estimar la demanda
de los actores, impedia la ejecucion de la sentencia por contradic-
cion. Ademas, el TS condené solidariamente a los demandados a
indemnizar a los actores con una cantidad equivalente al valor eco-
némico actualizado de las correspondientes plazas (valor de mer-
cado), para el caso de que resultara imposible la entrega de las mis-
mas por causas objetivas y debidamente apreciadas.

STS, 1.%,27.2.1995 (Pte. Villagémez Rodil) [RJ 1995/1650].

Una entidad promotora realiz6 la construccién de un edificio en
un solar de su propiedad otorgando escritura de declaracién de obra
nueva y division horizontal que causé inscripcion registral. En
dicha escritura se hizo constar que la edificacién contaba con cinco
portales de entrada. En los estatutos de la comunidad se indicé
expresamente que los portales se integraban en los elementos
comunes. No obstante lo anterior, la promotora modificé el proyec-
to inicial variando los portales mencionados del edificio y materia-
liz6 su construccidon de forma distinta a como aparecian en el
Registro de la Propiedad. Los portales 2 y 3 formaron una entrada
unica y fueron trasladados. La ubicacién del portal 4 también fue
modificada. Los espacios que inicialmente estaban asignados a los
portales se convirtieron en locales situados en la planta baja del
edificio y la promotora los vendié a terceros que inscribieron la
transmision en el Registro de la Propiedad. Los propietarios de las
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viviendas del edificio demandaron a la promotora y a los propieta-
rios de los locales reivindicandolos como partes integrantes de los
elementos comunes del edificio.

El JPI no entré a conocer sobre el fondo del asunto debido a un
defecto procesal y, por ello, absolvi6 a los demandados. Los acto-
res interpusieron entonces recurso de apelacion que fue estimado
parcialmente por la AP, condenando a la promotora a que abonara
a la comunidad de propietarios los correspondientes dafios y per-
juicios. La promotora y los propietarios de los portales 2 y 3 for-
mularon sendos recursos de casacion. El de la promotora fue des-
estimado por el TS. El interpuesto por los propietarios de los
portales 2 y 3 fue acogido. EI TS declar6 que los terceros adquiren-
tes de los locales no quedaron protegidos por la fe publica registral
y, por este motivo, no resultaba imposible la prestacién originaria.
Ello supuso, en este caso, la inaplicabilidad del cumplimiento por
equivalencia, en la medida en que este remedio s6lo se aplica cuan-
do no se puede llevar a cabo la prestacion originaria o la misma se
hace totalmente «dificultosa».

STS, 1.%,28.11.1994 (Pte. Gonzélez Poveda) [RJ 1994/8631].

Las partes celebraron un contrato privado de compraventa de una
finca rudstica. El comprador demandé al vendedor solicitando, entre
otras cosas, la entrega de la finca, la elevacion a publico del contrato
privado y una indemnizacién de dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento. El JPI estim¢6 la demanda. Esta sentencia fue con-
firmada por la AP en grado de apelacion. El demandado interpuso
recurso de casacion que fue igualmente desestimado por el TS.

STS, 1.%,27.5.1994 (Pte. Fernandez-Cid de Temes)
[RJ 1994/3756].

El Ayuntamiento de Tafalla interpuso demanda frente a Acen-
sa, S.A. en reclamacion de cantidad. Acensa, S.A. transmitid la
totalidad de su instalacion industrial (equipo, instalaciones, servi-
cios, etc.) a Vizcalufia, S.A. Mads tarde, Acensa, S.A. quebré aun-
que los efectos de la quiebra se retrotrayeron a una fecha anterior a
la enajenacion de la instalacion. Por ello, la sentencia de instancia
fue recurrida en apelacion ante la AP por el propio Ayuntamiento,
con el objeto de ejercitar la accién subrogatoria del articulo 1.111
Cc contra Vizcaluiia y solicitar la nulidad de algunos contratos
celebrados por la quebrada (incluido el de la transmision mencio-
nada). La AP estimé el recurso del Ayuntamiento y repuso las cosas
al estado en el que se encontraban al tiempo de la celebracion de
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los contratos. Por el tiempo transcurrido no fue posible una restitu-
cion «in natura» de la prestacion pactada en los contratos declara-
dos nulos. Por ello, el Ayuntamiento solicit6 el equivalente del
valor de los bienes que habria de determinarse en ejecucion de sen-
tencia. Vizcalufia, S.A. recurrio en casacion la sentencia de la AP,
si bien el TS declard no haber lugar al recurso.

STS, 1.7, 15.2.1994 (Pte. Ortega Torres) [RJ 1994/1316].

Un jugador de fttbol, pocos meses después de ser contratado por
Unién Deportiva Salamanca, contraté la prestacion de sus servicios
con Levante Union Deportiva. Por este motivo, se produjo un incum-
plimiento contractual que dio lugar a la interposicion de una deman-
da por parte de U. D. Salamanca. El JPI estim¢ la demanda, y la
sentencia fue confirmada més tarde por la AP. E1 TS declar6 no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el demandado, porque la
imposibilidad sobrevenida de cumplimiento provocada por el propio
deudor no exonera de responsabilidad a éste.

STS, 1.%,25.1.1993 (Pte. Almagro Nosete) [RJ 1993/356].

Los actores solicitaron la realizacion de cuantas obras e instala-
ciones fuesen necesarias para la subsanacion de los vicios existen-
tes en la construccion de las viviendas que habian adquirido. EI JPI
estimé parcialmente la demanda y condend solidariamente a los
demandados a subsanar las deficiencias comprendidas en la deman-
da. Los demandados apelaron la sentencia de instancia si bien la
AP desestim6 los recursos. Uno de los demandados (aparejador en
el proceso constructivo) interpuso entonces el recurso de casacion
que fue desestimado por el TS.

STS, 1.2, 16.7.1992 (Pte. Malpica Gonzdlez-Elipe)
[RJ 1992/6623].

Una comunidad de propietarios demand¢ a la promotora y otros
agentes intervinientes en la contruccién por determinados vicios
existentes en el edificio y por defectos en el proyecto que afectaban
a la solidez y estabilidad de lo construido. El JPI estim6 la deman-
da y condené a los demandados a pagar a la actora el coste de las
reparaciones. Apelada la sentencia de instancia fue revocada par-
cialmente por la AP, en el sentido de condenar exclusivamente a los
arquitectos autores del proyecto y proyeccion. Precisamente fueron
éstos quienes recurrieron la sentencia de la AP en casacion ante
el TS. El recurso fue desestimado.
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STS, 1.%,30.12.1991 (Pte. Almagro Nosete) [RJ 1991/9607].

Una persona fisica demandé a dos mercantiles por incumpli-
miento de un contrato de permuta que las partes habian suscrito.
Las mercantiles reconvinieron. El contrato consistia en que una de
las partes (la persona fisica) entregaba un solar de su propiedad a la
otra (las mercantiles) y a cambio recibia una cuota de participacion
en lo edificado. En el mencionado contrato, junto a numerosas pre-
visiones sobre posibles incumplimientos y obligaciones comple-
mentarias, se garantiz6 el cumplimiento de la prestacion debida al
propietario del solar con unas letras de cambio que éste podria
cobrar a su vencimiento en concepto de indemnizacién econémica.
Transcurrido el plazo para la entrega de la participacion en lo edifi-
cado sin que el propietario del solar recibiera su prestacion éste
procedio a cobrar las cambiales, indicando a la otra parte que dicho
cobro no significaba renunciar a la prestacion originaria debida
sino simplemente evitar que las cambiales se perjudicaran. Las
mercantiles interpretaron el cobro de las letras de cambio como un
cumplimiento sustitutorio que les eximia de realizar la prestacion
principal derivada del contrato de permuta suscrito. El JPI estim6
parcialmente la demanda y la reconvencién. La AP también estim6
parcialmente los recursos de apelacion interpuestos por actor y
demandadas, resolviendo el contrato y reconociendo el derecho del
actor a ser indemnizado por las demandadas en una cantidad equi-
valente al valor de mercado actual de las fincas que le hubiera
correspondido recibir. Nuevamente, ambas partes procesales inter-
pusieron sendos recursos de casacién ante el TS. Todos los recur-
sos fueron desestimados.

STS, 1.%,12.6.1991 (Pte. Marina Martinez-Pardo) [RJ 1991/4448].

Las partes celebraron varios contratos de compraventa que
tenian por objeto una finca. El JPI declar6 inexistentes los contra-
tos y condené a los demandados a devolver la finca objeto de los
mismos con sus frutos y, en caso de que no se pudiera restituir la
finca al actor, se condend a los demandados a indemnizar por dafios
y perjuicios. En grado de apelacion, la AP confirmo la sentencia de
instancia a excepcion de los intereses legales. Los demandados
interpusieron entonces recurso de casacion ante el TS que declar6
no haber lugar al mismo.

STS, 1.%,12.12.1990 (Pte. Gonzalez Poveda) [RJ 1990/9999].

Ante determinados vicios en la construccion, la comunidad de
propietarios ejercito la accion derivada del articulo 1.591 Cc contra
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la entidad promotora del edificio y el director de obra autor del
proyecto. El JPI absolvi6 al director de obra pero condend a la pro-
motora a indemnizar a los demandantes por un importe equivalente
al valor de los desperfectos existentes. La AP confirmé la sentencia
de instancia. La promotora interpuso recurso de casacion que fue
desestimado por el TS.

STS, 1.2, 21.11.1990 (Pte. Casares Cordoba) [RJ 1990/9012].

Los hechos de esta sentencia son practicamente idénticos a los
de la STS, 1.2, 12.12.1990 (Pte. Gonzélez Poveda). Véase.

STS, 1.7,20.2.1989 (Pte. Gonzalez Poveda) [RJ 1989/1212].

Los hechos de esta sentencia son practicamente idénticos a los
de la STS, 1.2, 12.12.1990 (Pte. Gonzalez Poveda). Véase.

ATS, 3.2, 21.3.1988 (Pte. Bruguera Manté) [RJ 1988/2241].

El Ayuntamiento de Granollers debia una cantidad de dinero a
C.C., S.A. por raz6n de varias certificaciones de obra. Mds tarde,
las obras fueron cedidas a varias personas fisicas y asi se notifico al
Ayuntamiento. A pesar de ello, el Ayuntamiento no pago las citadas
deudas a los cesionarios, por lo que interpusieron la correspondien-
te demanda. El Ayuntamiento fue condenado a pagar lo debido a
los actores y el TS confirmé dicha condena.

Tras el proceso judicial, el Ayuntamiento promovié ante la AP
un incidente procesal de inejecucion de sentencia por supuesta
imposibilidad de cumplir en sus propios términos la condena
impuesta. La AP rechaz¢ el incidente. En este ATS se confirmé el
auto apelado de la AP.

ATS, 3.2, 13.6.1988 (Pte. Bruguera Manté) [RJ 1988/4375].

Se parte de una sentencia de la AP confirmada por el TS en la
que anulando una resolucion administrativa se condené al Concejo
de Auza (Navarra) a restablecer un camino de acceso a una parcela.
El recurrente pretendid la ejecucion de la sentencia aunque sin
éxito. Ello dio lugar a numerosas actuaciones procesales encami-
nadas a obligar al Concejo a cumplir con lo sefialado en la senten-
cia firme. Tras un nuevo escrito presentado por el recurrente, la AP
dict6 un auto exigiendo al Concejo el cumplimiento de la sentencia
firme. Ese auto tampoco se cumpli6. El Concejo alegd: a) que habia
cedido en usufructo a un tercero el terreno por donde debia discu-
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rrir el camino de acceso a cuya construccion estaba obligado (el
terreno habia sido ocupado con un embalse) y b) que se habian
construido otros accesos a la parcela que hacian innecesaria la
construccién del exigido en la sentencia. La AP, a la vista de lo
expuesto, dicté un nuevo auto en el cual afirmé que el restableci-
miento del camino habia tenido lugar por sustitucion. Este tltimo
auto fue apelado ante el TS quien lo revocé y declar6é que el Con-
cejo debia restablecer el camino de acceso a la parcela «sin excusa
ni pretexto alguno». EI TS baso su decision en que la construccion
del camino era posible mediante la ejecucion de las obras necesa-
rias encaminadas a tal fin.

STS, 1.%,27.10.1987 (Pte. Barcala Trillo-Figueroa)
[RJT 1987/7476].

Una comunidad de propietarios demandé a una mercantil y
algunas personas fisicas solicitando la reparacion de determinados
desperfectos que se habian detectado en la construccion del edifi-
cio. El JPI estim6 parcialmente la demanda. La AP confirm6 la
sentencia a excepcion de una de las reparaciones (sustitucion de los
ladrillos de un patio interior por otros de mayor calidad), que fue
sustituida por una indemnizacién sustitutoria. Algunos demanda-
dos interpusieron recursos de casacion contra la sentencia de la AP.
Los recursos fueron desestimados.

STS, 1.%,21.10.1987 (Pte. Barcala Trillo-Figueroa)
[RJ 1987/7308].

Un constructor realizé una serie de trabajos de reparacion y
reforma en una vivienda. El constructor demand¢ al propietario de
la vivienda reclamando el pago del importe pendiente de los traba-
jos efectuados. El demandado reconvino solicitando al actor la dife-
rencia entre el coste de los trabajos realizados por otra empresa para
subsanar los defectuosamente realizados por el actor y el importe
debido a éste. El JPI desestim¢ tanto la demanda como la reconven-
cién. Recurrida la sentencia en apelacion, la AP desestim6 nueva-
mente la reconvencion pero estimé la demanda. El demandado
interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el TS.

STS, 1.%,4.11.1985 (Pte. Beltran de Heredia y Castafio)
[RJ 1985/5509].

Las partes suscribieron un contrato de arrendamiento de una
vivienda en régimen de proteccidn oficial. Este contrato fue seguido

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



El cumplimiento por equivalente: ;un modo de evitar los requisitos... 1787

de otro denominado de «promesa de venta» el cual establecia la
obligacion de vender esa vivienda en el plazo de ocho afios por un
determinado precio. El cumplimiento de ese precontrato (contrato
perfecto, en realidad) quedaba exclusivamente condicionado a que
el vendedor consiguiese del Ministerio de la vivienda la correspon-
diente autorizacion que €l mismo se comprometié a gestionar.
Transcurrido el plazo sin que el comprador tuviera noticias de la
obtencion de la autorizacién se puso en contacto con el vendedor a
quien le reclamé el cumplimiento de lo pactado. Tras el silencio del
vendedor tuvo lugar un acto de conciliacion en el cual se le manifes-
té al comprador que el edificio en el que se ubicaba la vivienda
objeto del contrato habia sido vendido en bloque a las hijas del ven-
dedor. El comprador demand6 el cumplimiento del contrato, si bien
el JPI desestim6 la demanda. La AP (entonces AT) revocé parcial-
mente la sentencia recurrida en apelacién condenando a uno de los
demandados a que indemnizara al actor por dafios y perjuicios en
una cantidad equivalente al valor de venta de un piso de similares
caracteristicas, ubicacion y superficie que habia sido objeto del
contrato, con deduccién del resto del precio que atin debia el com-
prador. El demandado condenado por la AP formulé recurso de
casacion ante el TS que fue desestimado en su totalidad.
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cion establecidos en Bélgica — Nueva decision de la Comisién adop-
tada tras una anulacion parcial por parte del Tribunal de Justicia
— Asociacion — Inexistencia de interés en ejercitar la accion — Inad-
misibilidad. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto C-150/09 P: Auto del Tribunal de Justicia de 21 de enero
de 2010 - Iride SpA, Iride Energia SpA/Comisién Europea. Recur-
so de casacion — Ayudas de Estado — Ayuda declarada compatible
con el mercado comiin a condicion de que su beneficiario reembolse
una ayuda anterior declarada ilegal — Compatibilidad con el
articulo 87 CE, apartado 1 — Errores de Derecho — Desnaturaliza-
cién de las alegaciones de las recurrentes — Falta de motivacion —
Recurso de casacion en parte manifiestamente inadmisible y en
parte manifiestamente infundado. DOUE, C, num. 134, de 22 de
mayo de 2010.

Asuntos acumulados T-529/08 a T-531/08: Auto del Tribunal Gene-
ral de 13 de abril de 2010 — Diputaciéon Foral de Alava y otros/
Comision. Recurso de anulacion — Ayudas de Estado — Ventajas fis-
cales — Recuperacion de ayudas estatales declaradas ilegales — Apli-
cacion de un régimen de interés compuesto — Acto confirmatorio —

Inadmisibilidad. DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto C-138/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 20 de mayo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunale Ordinario di Palermo - Italia — Todaro Nunziatina
& C. SNC/Assessorato del Lavoro e della Previdenza Sociale, della
Formazione Professionale e dell’Emigrazione della regione Sici-
lia — Remision prejudicial — Ayudas de Estado — Decisiones de la
Comision — Interpretaciéon — Ayudas concedidas por la Region de
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Sicilia a empresas que celebran contratos de formacion y empleo o
transforman tales contratos en contratos indefinidos — Fecha limite
de concesion de las ayudas — Limites presupuestarios — Intereses de
demora — Inadmisibilidad. DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio
de 2010.

Asunto C-210/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 20 de mayo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por la Cour administrative d’appel de Nantes — Francia) — Scott
SA, Kimberly Clark SNC, actualmente «Kimberly Clark SAS»/
Ville d’Orléans. Ayuda de Estado — Reglamento (CE) nim. 659/1999
— Articulo 14, apartado 3 — Recuperacion de la ayuda — Principio
de efectividad — Liquidaciones con vicios de forma — Anulaciéon.
DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

Asuntos acumulados T-425/04, T-444/04, T-450/04 y T-456/04: Sen-
tencia del Tribunal General de 21 de mayo de 2010 — Francia/Comi-
sion. Ayudas de Estado — Medidas financieras a favor de France
Télécom — Proyecto de anticipo de accionista — Declaraciones publi-
cas de un miembro del Gobierno francés — Decision que declara la
ayuda incompatible con el mercado comin y no ordena su recupe-
racion — Recurso de anulaciéon — Interés en ejercitar la accion —
Admisibilidad — Concepto de ayuda de Estado — Ventaja — Recursos
estatales — Obligacion de motivacion. DOUE, C, nim. 179, de 3 de
julio de 2010.

Asuntos T-128/08 y T-241/08: Auto del Tribunal General de 5 de
mayo de 2010 — CBI y Abisp/Comision (Ayudas de Estado — Sub-
venciones concedidas por las autoridades belgas a los hospitales
publicos — Servicio de interés econémico general — Denuncia -
Supuesta decision de archivar la denuncia — Adopcion posterior de
una decision que declara la ayuda compatible con el mercado
comin — Sobreseimiento). DOUE, C, nim. 195, de 17 de julio
de 2010.

Asunto C-140/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 10 de junio de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunale di Genova — (Italia) — Fallimento Traghetti del
Mediterraneo SpA/Presidenza del Consiglio dei Ministri (Ayudas de
Estado — Subvenciones pagadas a una empresa de transporte mari-
timo que asume obligaciones de servicio publico — Ley nacional que
prevé la posibilidad de conceder anticipos antes de la aprobacion de
un convenio). DOUE, C, nim. 209, de 31 de julio de 2010.

Asunto T-177/07: Sentencia del Tribunal General de 15 de junio
de 2010 — Mediaset/Comision. Ayudas de Estado — Telecomunica-
ciones — Subvenciones para la adquisicion de descodificadores digi-
tales — Decision por la que se declara la ayuda incompatible con el
mercado comin y se ordena su recuperacion — Concepto de ayuda
de Estado — Exclusion de los descodificadores que permiten la recep-
cion de programas de television difundidos por via satélite — Ventaja
— Caracter selectivo — Perjuicio para la competencia — Obligacion de
motivacion. DOUE, C, nim. 209, de 31 de julio 2010.
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Asunto T-53/08: Sentencia del Tribunal General de 1 de julio
de 2010 - Italia/Comision. Ayudas de Estado — Compensacion de
una expropiacién por causa de utilidad publica — Prorroga de una
tarifa preferencial para el suministro de electricidad — Decision por
la que se declara la ayuda incompatible con el mercado comin —
Concepto de ventaja — Principio de contradiccion. DOUE, C,
nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-62/08: Sentencia del Tribunal General de 1 de julio de 2010
— ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni/Comisién. Ayudas de Estado —
Compensacion de una expropiacién por causa de utilidad piblica
— Prorroga de una tarifa preferencial para el suministro de electri-
cidad — Decision por la que se declara la ayuda incompatible con el
mercado comiin y se ordena su recuperacion — Concepto de ventaja
— Principio de proteccion de la confianza legitima — Ejecucion de la
ayuda. DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-63/08: Sentencia del Tribunal General de 1 de julio
de 2010 — Cementir Italia/Comision. Ayudas de Estado — Compen-
sacion de una expropiacion por causa de utilidad piublica — Proérro-
ga de una tarifa preferencial para el suministro de electricidad -
Decision por la que se declara la ayuda incompatible con el mercado
comiin y se ordena su recuperacion — Concepto de ventaja — Princi-
pio de proteccion de la confianza legitima — Ejecucion de la ayuda.
DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-64/08: Sentencia del Tribunal General de 1 de julio
de 2010 — Nuova Terni Industrie Chimiche/Comision. Ayudas de
Estado — Compensacion de una expropiacion por causa de utilidad
publica — Prorroga de una tarifa preferencial para el suministro de
electricidad — Decision por la que se declara la ayuda incompatible
con el mercado comin y se ordena su recuperacion — Concepto de
ventaja — Principio de proteccion de la confianza legitima — Ejecu-
cion de la ayuda. DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-335/08: Sentencia del Tribunal General de 1 de julio
de 2010 — BNP Paribas y BNL/Comision. Ayudas de Estado — Medi-
das adoptadas por las autoridades italianas respecto de determina-
dos bancos reorganizados — Régimen de reajuste de los valores fis-
cales de los activos — Decision por la que se califica el régimen de
ayudas de incompatible con el mercado comiin y se ordena la recu-
peracion de la ayuda — Recurso de anulacion — Afectacion indivi-
dual — Admisibilidad — Concepto de ayuda de Estado — Ventaja —
Caracter selectivo — Obligacion de motivacion. DOUE, C, nim. 221,
de 14 de agosto de 2010.

Asuntos acumulados T-568/08 y T-573/08: Sentencia del Tribunal
General de 1 de julio de 2010 — M6 y TF1/Comision Ayudas de
Estado — Servicio publico de radiodifusiéon — Ayuda prevista por la
Repiiblica Francesa en favor de France Télévisions — Aportacion de
capital de 150 millones de euros — Decision de no plantear objecio-
nes — Servicio de interés econéomico general — Criterio de propor-
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cionalidad - Inexistencia de dificultades serias. DOUE, C, nim. 221,
de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-396/08: Sentencia del Tribunal General de 8 de julio
de 2010 - Freistaat Sachsen y Land Sachsen-Anhalt/Comisién Ayu-
das de Estado — Ayudas a la formacion — Decision por la que se
declara la ayuda parcialmente compatible y parcialmente incom-
patible con el mercado comiin — Necesidad de la ayuda — Externali-
dades positivas — Obligacion de motivacion. DOUE, C, nim. 234, de
28 de agosto de 2010.

COMUNICACIONES ELECTRONICAS

66.

67.

Asunto C-185/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de
4 de febrero de 2010 — Comision Europea/Reino de Suecia. Incum-
plimiento de Estado — Directiva 2006/24/CE — Comunicaciones
electronicas — Conservacion de datos generados o tratados en rela-
cién con la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas
— No adaptacion del Derecho interno dentro del plazo seiialado.
DOUE, C, num. 80, de 27 de marzo de 2010.

Asuntos acumulados C-317/08 a C-320/08: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Cuarta) de 18 de marzo de 2010. Peticiones de
decision prejudicial planteadas por el Giudice di Pace di Ischia —
Italia. Rosalba Alassini/Telecom Italia SpA (C-317/08); Filomena
Califano/Wind SpA (C-318/08); Lucia Anna Giorgia Iacono/Tele-
com Italia Spa (C-319/08); Multiservice Srl/Telecom Italia SpA
(C-320/08). Peticion de decision prejudicial — Principio de tutela
judicial efectiva — Redes y servicios de comunicaciones electréonicas
— Directiva 2002/22/CE - Servicio universal — Litigios entre usua-
rios finales y proveedores — Tentativa de conciliacion extrajudicial
obligatoria. DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

CONSUMIDORES

68.

69.

Asunto C-215/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 15 de abril de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof — Alemania. E. Friz GmbH/Carsten von
der Heyden. Proteccién de los consumidores — Contratos negocia-
dos fuera de los establecimientos comerciales — Ambito de aplica-
cion de la Directiva 85/577/CEE - Incorporaciéon a un fondo de
inversion inmobiliaria de tipo cerrado con la forma juridica de
sociedad de Derecho civil — Revocacion. DOUE, C, nam. 148, de 5
de junio de 2010.

Asunto C-511/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 15 de abril de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof — Alemania. Handelsgesellschaft Heinrich
Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nordrhein—Westfalen eV
(Directiva 97/7/CE - Proteccion de los consumidores — Contratos
celebrados a distancia — Derecho de rescision — Imputacion al con-

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1800

70.

71.

Marta Requejo Isidro

sumidor de los gastos de envio del bien. DOUE, C, nim. 148, de 5 de
junio de 2010.

Asunto C-63/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 6 de mayo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Juzgado de lo Mercantil niim. 4 de Barcelona — Axel Walz/
Clickair, S.A. Transportes aéreos — Convenio de Montreal — Res-
ponsabilidad de los transportistas en materia de equipaje factura-
do — Articulo 22, apartado 2 — Limites de responsabilidad en caso
de destruccion, pérdida, averia o retraso del equipaje — Concepto
de «daifio» — Daios material y moral. DOUE, C, nim. 179, de 3 de
julio de 2010.

Asunto C-484/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 3 de junio de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por
el Tribunal Supremo — Espaia — Caja de Ahorros y Monte de Pie-
dad de Madrid/Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Aus-
banc). Directiva 93/13/CEE - Contratos celebrados con consumido-
res — Clausulas que definen el objeto principal del contrato — Control
jurisdiccional de su caracter abusivo — Exclusiéon — Disposiciones
nacionales mas estrictas para garantizar al consumidor un mayor
nivel de proteccion. DOUE, C, nim. 209, de 31 de julio de 2010.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

72.

73.

74.

ADC,

Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo de 2010 — Brosmann
Footwear (HK) y otros/Consejo. Dumping — Importaciones de cal-
zado con parte superior de cuero procedentes de China y de Viet-
nam - Estatuto de empresa que opera en condiciones de economia
de mercado — Trato individual — Muestreo — Apoyo de la denuncia
por parte de la industria de la Comunidad — Definicion del produc-
to afectado — Igualdad de trato — Perjuicio — Confianza legitima —
Obligacion de motivacion. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo
de 2010.

Asuntos acumulados T-407/06 y T-408/06: Sentencia del Tribunal
General de 4 de marzo de 2010 — Zhejiang Aokang Shoes y Wen-
zhou Taima Shoes/Consejo. Dumping — Importaciones de calzado
con parte superior de cuero procedentes de China y de Vietnam —
Estatuto de empresa que opera en condiciones de economia de mer-
cado - Trato individual — Muestreo — Derecho de defensa — Igual-
dad de trato — Perjuicio — Confianza legitima — Obligacion de
motivacion. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asuntos acumulados T-407/06 y T-408/06: Sentencia del Tribunal
General de 4 de marzo de 2010 — Zhejiang Aokang Shoes y Wen-
zhou Taima Shoes/Consejo. Dumping — Importaciones de calzado
con parte superior de cuero procedentes de China y de Vietnam —
Estatuto de empresa que opera en condiciones de economia de mer-
cado - Trato individual — Muestreo — Derecho de defensa — Igual-
dad de trato — Perjuicio — Confianza legitima — Obligacién de
motivacion. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.
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Asunto T-409/06: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2010 — Sun Sang Yuen Shoes Factory/Consejo. Dumping —
Importaciones de calzado con parte superior de cuero procedentes
de China y de Vietnam — Estatuto de empresa que opera en condi-
ciones de economia de mercado — Muestreo — Falta de cooperacion
— Derecho de defensa — Perjuicio — Obligacion de motivacion.
DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto T-410/06: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2010 — Foshan City Nanhai Golden Step Industrial/Consejo.
Dumping - Importaciones de calzado con parte superior de cuero
procedentes de China y de Vietnam — Determinacion del valor nor-
mal calculado — Precio de exportacion — Derecho de defensa — Per-
juicio — Obligacion de motivacion. DOUE, C, num. 113, de 1 de
mayo de 2010.

Asunto C-419/08 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuar-
ta) de 18 de marzo de 2010 — Trubowest Handel GmbH, Viktor
Makarov/Consejo de la Union Europea, Comision Europea. Recur-
so de casacion — Dumping — Reglamento (CE) nim. 2320/97 por el
que se establecen derechos antidumping definitivos con respecto a
las importaciones de determinados tubos sin soldadura — Respon-
sabilidad extracontractual — Perjuicio — Relacion de causalidad.
DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

Asunto T-446/05: Sentencia del Tribunal General de 28 de abril
de 2010 — Amann & Séhne y Cousin Filterie/Comision. Competen-
cia — Practicas colusorias — Mercado europeo del hilo industrial —
Decisién que declara una infraccion del articulo 81 CE y del articu-
lo 53 del Acuerdo EEE - Concepto de infraccion inica — Definicion
del mercado — Multas — Limite maximo de la multa — Gravedad y
duracion de la infraccion — Circunstancias atenuantes — Coopera-
cion — Proporcionalidad — Igualdad de trato — Derecho de defensa
— Directrices para el calculo del importe de las multas. DOUE, C,
nim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto T-448/05: Sentencia del Tribunal General de 28 de abril
de 2010 — Oxley Threads/Comision. Competencia — Practicas colu-
sorias — Mercado europeo del hilo industrial destinado a la indus-
tria del automavil — Decision que declara una infraccion del articu-
lo 81 CE y del articulo 53 del Acuerdo EEE — Multas — Gravedad de
la infraccion — Circunstancias atenuantes — Cooperacién — Propor-
cionalidad — Igualdad de trato — Directrices para el calculo del
importe de las multas. DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto T-452/05: Sentencia del Tribunal General de 28 de abril
de 2010 — BST/Comision. Competencia — Practicas colusorias —
Mercado europeo del hilo industrial — Decisién que declara una
infraccion del articulo 81 CE y del articulo 53 del Acuerdo EEE -
Multas — Gravedad de la infraccién — Circunstancias atenuantes —
Cooperacion — Responsabilidad extracontractual — Divulgacion de
informaciones de caracter confidencial — Perjuicio — Relacion de
causalidad. DOUE, C, num. 148, de 5 de junio de 2010.
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Asuntos acumulados T-456/05 y T-457/05: Sentencia del Tribunal
General de 28 de abril de 2010 — Giitermann y Zwicky/Comision.
Competencia — Practicas colusorias — Mercado europeo del hilo
industrial — Decision que declara una infraccion del articulo 81 CE
y del articulo 53 del Acuerdo EEE — Multas — Gravedad de la
infraccion — Repercusiones concretas en el mercado — Duracion de
la infraccion — Circunstancias atenuantes — Cooperacion durante el
procedimiento administrativo — Proporcionalidad — Directrices
para el calculo del importe de las multas. DOUE, C, nim. 148, de 5
de junio de 2010.

Asunto C-304/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 14 de enero de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof (Alemania). Zentrale zur Bekimpfung
unlauteren Wettbewerbs eV/Plus Warenhandelsgesellschaft mbH.
Directiva 2005/29/CE - Practicas comerciales desleales - Normativa
nacional que establece una prohibicién por principio de las practi-
cas que supeditan la participacion de los consumidores en un juego
promocional a la adquisicion de un bien o la contratacion de un
servicio. DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

Asunto T-11/05: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — Wieland-Werke y otros/Comision. Competencia — Practi-
cas colusorias — Sector de los tubos de cobre para fontaneria — Deci-
sion por la que se declara una infraccién del articulo 81 CE —
Infraccion continuada y multiforme — Principio de legalidad de las
penas — Principio non bis in idem — Multas — Repercusiones concre-
tas en el mercado — Dimension del mercado afectado — Duracién de
la infraccion — Circunstancias atenuantes. DOUE, C, nam. 179,
de 3 de julio de 2010.

Asunto T-18/05: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — IMI y otros/Comision. Competencia — Practicas coluso-
rias — Sector de los tubos de cobre para fontaneria — Decision por la
que se declara una infraccién del articulo 81 CE - Infraccién conti-
nuada y multiforme — Interrupcion de la participacion — Multas —
Participacion limitada en la practica colusoria. DOUE, C, nim. 179,
de 3 de julio de 2010.

Asunto T-19/05: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — Boliden y otros/Comision. Competencia — Practicas colu-
sorias — Sector de los tubos de cobre para fontaneria — Decisién por
la que se declara una infraccion del articulo 81 CE - Infraccién
continuada y multiforme — Multas — Prescripcion — Cooperacion.
DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

Asunto T-20/05: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo de 2010
— Outokumpu y Luvata/Comisién. Competencia — Practicas colusorias
— Sector de los tubos de cobre para fontaneria — Decision por la que se
declara una infraccién del articulo 81 CE — Multas — Tamaiio del mer-
cado afectado — Circunstancia agravante — Reincidencia. DOUE, C,
nim. 179, de 3 de julio de 2010.
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Asunto T-21/05: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 - Chalkor/Comisiéon. Competencia — Practicas colusorias
— Sector de los tubos de cobre para fontaneria — Decision por la que
se declara una infraccion del articulo 81 CE - Infraccion continua-
da y multiforme — Multas — Participacion limitada en la practica
colusoria — Extension geografica del mercado afectado — Duracion
de la infraccion — Cooperacion. DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio
de 2010.

Asunto T-25/05: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 - KME Germany y otros/Comision. Competencia — Practi-
cas colusorias — Sector de los tubos de cobre para fontaneria — Deci-
sion por la que se declara una infraccion del articulo 81 CE — Mul-
tas — Repercusiones concretas sobre el mercado — Tamaiio del
mercado afectado — Duracién de la infraccién — Capacidad contri-
butiva — Cooperaciéon. DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

Asunto T-432/05: Sentencia del Tribunal General de 12 de mayo
de 2010 - EMC Development/Comision. Competencia — Practicas
colusorias — Mercado cementero europeo — Decision de desestima-
cion de una denuncia — Norma armonizada para el cemento —
Caracter vinculante — Directrices sobre la aplicabilidad del articu-
lo 81 CE a los acuerdos de cooperacion horizontal. DOUE, C,
niam. 179, de 3 de julio de 2010.

Asunto T-66/01: Sentencia del Tribunal General de 25 de junio
de 2010 — Imperial Chemical Industries/Comisiéon Competencia —
Abuso de posicion dominante — Mercado de la sosa en el Reino
Unido — Decision por la que se declara una infraccion del articu-
lo 82 CE - Prescripcion de la facultad de la Comisién para imponer
multas o sanciones — Plazo razonable — Formas sustanciales — Fuer-
za de cosa juzgada — Existencia de posicion dominante — Explota-
cién abusiva de posicion dominante — Perjuicio para el comercio
entre Estados miembros — Multa — Gravedad y duracion de la
infraccion — Circunstancias atenuantes. DOUE, C, nuim. 221,
de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-321/05: Sentencia del Tribunal General de 1 de julio
de 2010 — AstraZeneca/Comision. Competencia — Abuso de posi-
cion dominante — Mercado de los medicamentos contra la dlcera —
Decision que declara una infraccion del articulo 82 CE — Definicion
de mercado - Limitaciones competitivas significativas — Utilizacién
abusiva de los procedimientos relativos a los certificados comple-
mentarios de proteccion de los medicamentos y de los procedimien-
tos de autorizaciéon de comercializacion de los medicamentos —
Declaraciones engaiiosas — Cancelacion de las autorizaciones de
comercializacion — Obstaculos a la comercializacién de los medica-
mentos genéricos y a las importaciones paralelas — Multas. DOUE, C,
nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-342/07: Sentencia del Tribunal General de 6 de julio
de 2010 — Ryanair/Comisiéon. Competencia — Concentraciones —
Transporte aéreo — Decision por la que se declara la incompatibili-
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dad de una operacion de concentracion con el mercado comin —
Apreciacion de los efectos de la operacion sobre la competencia
— Barreras para el acceso — Eficiencias — Compromisos. DOUE, C,
nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-411/07: Sentencia del Tribunal General de 6 de julio
de 2010 - Aer Lingus Group/Comision. Competencia — Concentra-
ciones — Decision por la que se declara la incompatibilidad de una
operacion de concentracion con el mercado comin — Concepto de
concentracion — Enajenacion de la totalidad de las acciones adqui-
ridas para restablecer la situacion previa a la ejecucion de la con-
centracion — Negativa a ordenar medidas apropiadas — Incompe-
tencia de la Comision. DOUE, C, nam. 221, de 14 de agosto
de 2010.

Asunto C-441/07 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 29 de junio de 2010 — Comision Europea/Alrosa Company Ltd.
Recurso de casacion — Posicion dominante — Reglamento (CE)
nim. 1/2003 — Mercado mundial de diamantes en bruto — Compro-
misos individuales asumidos por una sociedad sobre la cancelacién
de sus compras de diamantes en bruto a otra sociedad — Decision
por la que se declaran obligatorios los compromisos individuales
asumidos por una sociedad y se pone fin al procedimiento. DOUE, C,
nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

Asunto C-407/08 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 1 de julio de 2010 — Knauf Gips KG, anteriormente Gebr.
Knauf Westdeutsche Gipswerke KG/Comision Europea.Recurso
de casacion — Practicas colusorias — Paneles de yeso — Acceso al
expediente — Medios de prueba de cargo y de descargo — Concepto
de «empresa» — Unidad econémica — Sociedad responsable de la
accion de la unidad econémica — Alegacion formulada por primera
vez durante el procedimiento judicial. DOUE, C, nim. 234, de 28
de agosto de 2010.

ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

96.

97.

Asunto C-444/07: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 21 de enero de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Sad Rejonowy Gdansk—Péinoc — Repiiblica de Polonia) —
Procedimiento de insolvencia abierto contra MG Probud Gdynia
sp. z 0.0. Cooperacién judicial en materia civil — Reglamento (CE)
nim. 1346/2000 — Procedimientos de insolvencia — Denegacién por
un Estado miembro del reconocimiento de la resolucion de apertu-
ra de un procedimiento de insolvencia adoptada por el tribunal
competente de otro Estado miembro asi como de las resoluciones
relativas al desarrollo y a la terminacion de dicho procedimiento de
insolvencia. DOUE, C, nim. 063, de 13 de marzo de 2010.

Asunto C-233/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 14 de enero de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada

Vv,

por el Nejvyssi spravni soud — Repiblica Checa — Milan Kyrian/

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



98.

99.

100.

101.

Crénica de Legislacion y Jurisprudencia comunitarias 1805
Celni urad Tabor. Asistencia mutua en materia de cobro de créditos
— Directiva 76/308/CEE - Facultad de control de los tribunales del
Estado miembro en el que tiene su sede la autoridad requerida —
Fuerza ejecutiva del titulo que permite la ejecucion del cobro -
Notificacion del titulo en debida forma al deudor — Notificacion en
una lengua que el destinatario no comprende. DOUE, C, nim. 063,
de 13 de marzo de 2010.

Asunto C-403/09 PPU: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Ter-
cera) de 23 de diciembre de 2009. Peticion de decision prejudicial
planteada por el Visje sodiSce v Mariboru — Repiiblica de Eslove-
nia. Jasna Deticek/Maurizio Sgueglia. Cooperacion judicial en
materia civil — Materia matrimonial y de responsabilidad parental
— Reglamento (CE) nim. 2201/2003 — Medidas provisionales sobre
el derecho de custodia — Decision ejecutiva en un Estado miembro
— Traslado ilicito del menor — Otro Estado miembro — Otro érgano
jurisdiccional — Atribucién de la custodia del menor al otro proge-
nitor — Competencia — Procedimiento prejudicial de urgencia.
DOUE, C, nim. 063, de 13 de marzo de 2010.

Asunto C-381/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 25 de febrero de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof — Alemania. — Car Trim GmbH/KeySafe-
ty Systems Srl. Competencia judicial en materia civil y mercantil —
Reglamento (CE) nim. 44/2001 — Articulo 5, nimero 1, letra b) —
Competencia en materia contractual — Determinacion del lugar de
cumplimiento de la obligacion — Criterios de distincién entre «com-
praventa de mercaderias» y «prestacion de servicios». DOUE,
nim. 100, de 17 de abril de 2010.

Asunto C-19/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 11 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Oberlandesgericht Wien — Austria. Wood Floor Solutions
Andreas Domberger GmbH/Silva Trade, SA. Competencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil — Reglamento (CE) niim. 44/2001 — Competencias
especiales — Articulo 5, niimero 1, letras a) y b), segundo guion —
Prestacion de servicios — Contrato de agente comercial — Ejecucion
del contrato en varios Estados miembros. DOUE, C, nim. 113, de 1
de mayo de 2010.

Asunto C-533/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de
4 de mayo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por el
Hoge Raad der Nederlanden — Paises Bajos) - TNT Express Neder-
land B.V./AXA Versicherung AG. Cooperacion judicial en materia
civil y mercantil - Competencia judicial, reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones judiciales — Reglamento (CE) nim. 44/2001 -
Convenios de los Estados miembros relativos a materias particula-
res — Convenio relativo al contrato de transporte internacional de
mercancias por carretera (CMR). DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio
de 2010.
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102. Asunto C-111/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 20 de mayo de 2010. Peticion de decisién prejudicial planteada
por el Okresni soud v Chebu — Repiiblica Checa — Ceska podnika-
telska pojistovna a.s., Vienna Insurance Group/Michal Bilas. Regla-
mento (CE) nim. 44/2001 — Recurso interpuesto por una asegura-
dora ante el tribunal de su domicilio para obtener el pago de una
prima de seguro por parte del tomador del seguro domiciliado en
otro Estado miembro — Comparecencia del demandado ante el
organo jurisdiccional al que se ha sometido el litigio — No impugna-
cion de la competencia y defensa en cuanto al fondo — Comparecen-
cia atributiva de competencia. DOUE, C, nam. 179, de 3 de julio
de 2010.

103. Asunto C-211/10 PPU: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Ter-
cera) de 1 de julio de 2010. Peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Oberster Gerichtshof — Austria — Doris Povse/Mauro
Alpago [Cooperacion judicial en materia civil - Materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental — Reglamento (CE)]
nim. 2201/2003 - Traslado ilicito del menor — Medidas provisiona-
les relativas a la facultad decisoria parental — Derecho de custodia
— Resolucion que ordena la restitucion del menor — Ejecucion —
Competencia — Procedimiento prejudicial de urgencia. DOUE, C,
niam. 234, de 28 de agosto de 2010.

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

104. Asunto C-384/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 11 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio — Italia. Atta-
nasio Group Srl/Comune di Carbognano. Articulos 43 CE y 48 CE
— Normativa regional que establece distancias minimas obligatorias
entre las estaciones de servicio de distribucion de carburantes —
Competencia del Tribunal de Justicia y admisibilidad de la peticion
de decision prejudicial — Libertad de establecimiento — Restriccion.
DOUE, C, niim. 113, de 1 de mayo de 2010.

MEDIO AMBIENTE

105. Asunto C-378/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de
9 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por
el Tribunale Amministrativo Regionale della Sicilia — Italia. Raffi-
nerie Mediterranee SpA (ERG), Polimeri Europa SpA, Syndial
SpA/Ministero dello Sviluppo Economico, Ministero della Salute,
Ministero Ambiente e Tutela del Territorio e del Mare, Ministero
delle Infrastrutture, Ministero dei Trasporti, Presidenza del Consi-
glio dei Ministri, Ministero dell’Interno, Regione Siciliana, Asses-
sorato Regionale Territorio ed Ambiente (Sicilia), Assessorato
Regionale Industria (Sicilia), Prefettura di Siracusa, Istituto Supe-
riore di Sanita, Commissario Delegato per Emergenza Rifiuti e
Tutela Acque (Sicilia), Vice Commissario Delegato per Emergenza
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Rifiuti e Tutela Acque (Sicilia), Agenzia Protezione Ambiente e Ser-
vizi Tecnici (APAT), Agenzia Regionale Protezione Ambiente
(ARPA Sicilia), Istituto Centrale Ricerca Scientifica e Tecnologica
Applicata al Mare, Subcommissario per la Bonifica dei Siti Conta-
minati, Provincia Regionale di Siracusa, Consorzio ASI Sicilia
Orientale Zona Sud, Comune di Siracusa, Comune di Augusta,
Comune di Melilli, Comune di Priolo Gargallo, Azienda Unita
Sanitaria Locale N8, Sviluppo Italia Aree Produttive SpA, Invitalia
(Agenzia nazionale per ’attrazione degli investimenti e lo sviluppo
d’impresa SpA), anteriormente Sviluppo Italia SpA. Principio de
quien contamina paga — Directiva 2004/35/CE - Responsabilidad
medioambiental — Aplicabilidad ratione temporis — Contaminacion
anterior a la fecha prevista para la adaptacion del Derecho interno
a la Directiva y que ha continuado con posterioridad — Normativa
nacional por la que se imputan los gastos de reparacion de los dafos
vinculados a dicha contaminacién a una pluralidad de empresas —
Exigencia de que haya habido culpa o negligencia — Exigencia de
un nexo causal — Contratos publicos de obras. DOUE, C, nim. 113,
de 1 de mayo de 2010.

Asuntos acumulados C-379/08 y C-380/08: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Gran Sala) de 9 de marzo de 2010. Peticiones de deci-
sién prejudicial planteadas por el Tribunale Amministrativo Regio-
nale della Sicilia — Italia. Raffinerie Mediterranee SpA (ERG)
(C-379/08), Polimeri Europa SpA, Syndial SpA/Ministero dello
Sviluppo Economico, Ministero della Salute, Ministero Ambiente e
Tutela del Territorio e del Mare, Ministero delle Infrastrutture,
Ministero dei Trasporti, Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Ministero dell’Interno, Regione siciliana, Assessorato regionale
Territorio ed Ambiente (Sicilia), Assessorato regionale Industria
(Sicilia), Prefettura di Siracusa, Istituto superiore di Sanita, Com-
missario Delegato per Emergenza Rifiuti e Tutela Acque (Sicilia),
Vice Commissario Delegato per Emergenza Rifiuti e Tutela Acque
(Sicilia), Agenzia Protezione Ambiente e Servizi tecnici (APAT),
Agenzia regionale Protezione Ambiente (ARPA Sicilia), Istituto
centrale Ricerca scientifica e tecnologica applicata al Mare, Sub-
commissario per la Bonifica dei Siti contaminati, Provincia regio-
nale di Siracusa, Consorzio ASI Sicilia orientale Zona Sud, Comu-
ne di Siracusa, Comune di Augusta, Comune di Melilli, Comune di
Priolo Gargallo, Azienda Unita sanitaria locale N. 8, Sviluppo Italia
Aree Produttive SpA, Invitalia (Agenzia nazionale per I’attrazione
degli investimenti e lo sviluppo d’impresa) SpA, anteriormente
Sviluppo Italia SpA, ENI SpA (C-380/08)/Ministero Ambiente e
Tutela del Territorio e del Mare, Ministero dello Sviluppo economi-
co, Ministero della Salute, Regione siciliana, Istituto superiore di
Sanita, Agenzia per la Protezione dell’Ambiente e per i Servizi tec-
nici, Commissario delegato per I’Emergenza rifiuti e la Tutela delle
Acque. Principio de quien contamina paga — Directiva 2004/35/CE
— Responsabilidad medioambiental — Aplicabilidad ratione tempo-
ris — Contaminacion anterior a la fecha prevista para la adaptacién
del Derecho interno a la referida Directiva y que ha continuado con
posterioridad — Medidas reparadoras — Obligacion de consultar a
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las empresas interesadas — Anexo II. DOUE, C, num. 113, de 1 de
mayo de 2010

107. Asuntos acumulados C-478/08 y C-479/08: Auto del Tribunal de Justi-
cia (Sala Octava) de 9 de marzo de 2010. Peticiones de decision preju-
dicial planteadas por el Tribunale Amministrativo Regionale della
Sicilia, Italia. Buzzi Unicem SpA, y otros. Articulo 104, apartado 3,
parrafo primero, del Reglamento de Procedimiento — Principio de
«quien contamina paga» — Directiva 2004/35/CE — Responsabilidad
medioambiental — Aplicabilidad ratione temporis — Contaminacion
anterior a la fecha prevista para la adaptacion del Derecho interno a
dicha Directiva y que ha continuado con posterioridad — Normativa
nacional por la que se imputan los gastos de reparacion de los daios
vinculados a dicha contaminacién a una pluralidad de empresas — Exi-
gencia de que haya habido culpa o negligencia — Exigencia de relacion
de causalidad — Medidas reparadoras — Obligacion de consulta a las
empresas interesadas — Anexo II de dicha Directiva. DOUE, C,
num. 134, de 22 de mayo de 2010.

108. Asunto C-24/09: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de
11 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por
el Hogsta domstolen — Suecia. Djurgarden-Lilla Virtans Miljos-
kyddsforening/AB Fortum Virme samiigt med Stockholms stad
Articulo 104, apartado 3, parrafo primero, del Reglamento de Pro-
cedimiento del Tribunal de Justicia — Directiva 85/337/CE - Eva-
luacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente — Directiva 96/61 — Prevencion y
control integrados de la contaminacion — Participacion del piblico
en los procedimientos de toma de decisiones medioambientales —
Derecho a recurrir las resoluciones de autorizaciéon de proyectos
que puedan tener repercusiones importantes sobre el medio
ambiente. DOUE, C, num. 134, de 22 de mayo de 2010.

NOMBRES DE DOMINIO

109. Asunto C-569/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 3 de junio de 2010. Peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Oberster Gerichtshof — Austria — Internetportal und Mar-
keting GmbH/Richard Schlicht. Internet — Dominio de primer
nivel.eu — Reglamento (CE) niim. 8§74/2004 — Nombres de dominio
— Registro escalonado — Caracteres especiales — Registros especula-
tivos y abusivos — Concepto de «mala fe». DOUE, C, nim. 209,
de 31 de julio de 2010.

PRESTACION DE SERVICIOS

110. Asunto C-522/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 11 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Naczelny Sad Administracyjny — Repiblica de Polonia. Tele-
komunikacja Polska SA w Warszawie/Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Comunicaciones electrénicas — Servicios de teleco-
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municaciones — Directiva 2002/21/CE - Directiva 2002/22/CE -
Supeditacion de la celebraciéon de un contrato de prestacion de
servicios a la celebracion de un contrato relativo a la prestacion de
otros servicios — Prohibicion — Internet de alta velocidad. DOUE, C,
nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

PROPIEDAD INDUSTRIAL

111.

112.

113.

114.

115.

Asunto C-398/08 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 21 de enero de 2010 — Audi AG/Oficina de Armonizacion del
Mercado Interior). Marcas, Dibujos y Modelos. Recurso de casa-
ciéon — Marca comunitaria — Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articu-
los 7, apartado 1, letra b), y 63 — Marca verbal «Vorsprung durch
Technik» — Marcas constituidas por esléganes publicitarios —
Caracter distintivo — Solicitud de marca para una multitud de pro-
ductos y servicios — Publico interesado — Apreciacion y motivacion
global — Documentos nuevos. DOUE, C, nim. 063, de 13 de marzo
de 2010.

Asuntos acumulados C-488/08 P y C-489/08 P: Auto del Tribunal de
Justicia (Sala Sexta) de 4 de diciembre de 2009 — Matthias Rath/
Oficina de Armonizacion del Mercado Interior). Marcas, Dibujos y
Modelos, Dr. Grandel GmbH. Recurso de casaciéon — Marca comu-
nitaria — Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articulo 8, apartado 1,
letra b) — Marcas denominativas Epican y Epican Forte — Oposi-
cion del titular de la marca denominativa comunitaria EPIGRAN
— Riesgo de confusion — Denegacion parcial de registro — Recursos
de casacion manifiestamente inadmisibles. DOUE, C, nim. 063, de
13 de marzo de 2010.

Asunto C-494/08 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
9 de diciembre de 2009 — Prana Haus GmbH/Oficina de Armoniza-
cion del Mercado Interior. Marcas, Dibujos y Modelos. Recurso de
casacion — Articulo 119 del Reglamento de Procedimiento — Marca
comunitaria — Marca denominativa PRANAHAUS - Reglamento
(CE) nim. 40/94 — Motivo de denegacion absoluto — Caracter des-
criptivo — Recurso de casacion en parte manifiestamente inadmisi-
ble y en parte manifiestamente infundado. DOUE, C, nim. 063, de
13 de marzo de 2010.

Asunto T-34/07: Sentencia del Tribunal General de 21 de enero
de 2010 — Goncharov/OAMI - DSB (DSBW). Marca comunitaria —
Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de la marca comunitaria
denominativa DSBW — Marca comunitaria denominativa anterior
DSB - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Ar-
ticulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 063, de 13 de marzo de 2010.

Asunto T-309/08: Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de

21 de enero de 2010 — G=Star Raw Denim/OAMI - ESGW (G Stor).
Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
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marca comunitaria figurativa G Stor — Marcas nacional y comuni-
tarias denominativas y figurativas anteriores G-STAR y G-STAR
RAW DENIM - Motivo de denegacion relativo — Falta de similitud
de las marcas — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento
(CE) nam. 207/2009]. DOUE, C, nam. 063, de 13 de marzo
de 2010.

116. Asunto T-331/08: Sentencia del Tribunal General de 27 de enero
de 2010 - REWE-Zentral/OAMI - Grupo Corporativo Teype (Sol-
frutta). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca comunitaria denominativa Solfrutta — Marca comu-
nitaria denominativa anterior FRUTISOL — Motivos de denegacion
relativos — Riesgo de confusion — Denegacion parcial del registro —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 063, de 13 de marzo de 2010.

117. Asunto T-344/07: Sentencia del Tribunal General de 10 de febrero
de 2010 - O2 (Germany)/OAMI (Homezone). Marca comunitaria
— Solicitud de marca comunitaria denominativa Homezone — Moti-
vos de denegacion absolutos — Caracter distintivo — Caracter des-
criptivo — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento (CE)
nam. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢), del
Reglamento (CE) nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 80, de 27 de
marzo de 2010.

118. Asunto T-472/07: Sentencia del Tribunal General de 3 de febrero
de 2010 — Enercon/OAMI — Hasbro (ENERCON). Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa ENERCON - Marca comunitaria denominativa
anterior TRANSFORMERS ENERGON - Motivo de denegacion
relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 40/94 [actualmente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nam. 80, de 27 de marzo
de 2010.

119. Asunto T-289/08: Sentencia del Tribunal General de 11 de febrero
de 2010 — Deutsche BKK/OAMI (Deutsche BKK). Marca comuni-
taria — Solicitud de marca denominativa comunitaria Deutsche
BBK - Motivos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo y
falta de caracter distintivo — Falta de caracter distintivo adquirido
por el uso — Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢), y apartado 3, del
Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1,
letras b) y ¢), y apartado 3, del Reglamento (CE) nim. 207/2009] -
Articulos 73 y 74, apartado 1, primera frase, del Reglamento
nam. 40/94 [actualmente articulos 75 y 76, apartado 1, primera
frase, del Reglamento nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 80, de 27 de
marzo de 2010.

120. Asunto T-113/09: Sentencia del Tribunal General de 9 de febrero
de 2010 — PromoCell bioscience alive/OAMI (SupplementPack).
Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominati-
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va SupplementPack — Motivo absoluto de denegacion — Caracter
descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nam. 80, de 27 de marzo
de 2010.

Asunto C-408/08 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 25 de febrero de 2010 — Lancome parfums et beauté & Cie
SNC/Oficina de Armonizacion del Mercado Interior. Marcas, Dibu-
jos y Modelos. CMS Hasche Sigle. Recurso de casacion — Marca
comunitaria — Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articulos 55, aparta-
do 1, letra a), y 7, apartado 1, letra c) — Interés en ejercitar la acciéon
para presentar una solicitud de nulidad de una marca basada en
una causa de nulidad absoluta — Despacho de abogados — Signo
denominativo «<COLOR EDITION» — Caracter descriptivo de una
marca denominativa compuesta de elementos descriptivos. DOUE,
C, nim. 100, de 17 de abril de 2010.

Asunto C-579/08 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de
15 de enero de 2010 — Messer Group GmbH/Air Products and Che-
micals Inc., Oficina de Armonizacion del Mercado Interior). Mar-
cas, Dibujos y Modelos. Recurso de casacion — Articulo 119 del
Reglamento de Procedimiento — Marca comunitaria — Reglamento
(CE) nim. 40/94 — Articulo 8, apartado 1, letra b) — Marcas deno-
minativas Ferromix, Inomix y Alumix — Marcas anteriores FERRO-
MAXX, INOMAXX y ALUMAXX - Oposicion del titular — Piblico
pertinente — Grado de similitud — Caracter poco distintivo de la
marca anterior — Riesgo de confusion. DOUE, C, nam. 100, de 17
de abril de 2010.

Asunto T-321/07: Sentencia del Tribunal General de 3 de marzo
de 2010 — Lufthansa AirPlus Servicekarten/OAMI — Applus Servi-
cios Tecnolégicos (A+). Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa A+ — Marca
comunitaria denominativa anterior AirPlus International — Moti-
vos de denegacion relativos — Inexistencia de riesgo de confusion —
Inexistencia de similitud entre los signos — Obligacion de motiva-
cion — Derecho de defensa — Articulo 8, apartado 1, letra b), y
apartado 5, articulos 73, 74 y 79 del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), y apartado 5, articu-
los 75, 76 y 83 del Reglamento (CE) nam. 207/2009]. DOUE, C,
nam. 100, de 17 de abril de 2010.

Asunto T-11/09: Sentencia del Tribunal General de 23 de febrero
de 2010 — Ozdemir/OAMI — Aktieselskabet af 21. november 2001
(James Jones). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca denominativa comunitaria James Jones — Marca
comunitaria denominativa anterior JACK & JONES - Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009]. DOUE, C,
nim. 100, de 17 de abril de 2010.
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125. Asunto T-408/07: Auto del Tribunal General de 4 de febrero de 2010
— Crunch Fitness International/OAMI - ILG (CRUNCH). Marca
comunitaria — Caducidad — Retirada de la solicitud de declaracion
de caducidad - Sobreseimiento. DOUE, C, nim. 100, de 17 de abril
de 2010.

126. Asunto T-9/07: Sentencia del Tribunal General de 18 de marzo
de 2010 — Grupo Promer Mon Graphic/OAMI - PepsiCo. Repre-
sentacion de un soporte promocional circular. Dibujo o modelo
comunitario — Procedimiento de nulidad — Dibujo o0 modelo comu-
nitario registrado que representa un soporte promocional circular
— Dibujo o modelo comunitario anterior — Motivo de nulidad -
Conflicto — Inexistencia de impresion global distinta — Concepto de
conflicto — Producto de que se trata — Grado de libertad del autor
— Usuario informado — Articulo 10 y articulo 25, apartado 1,
letra d), del Reglamento (CE) niim. 6/2002. DOUE, C, nim. 113, de
1 de mayo de 2010.

127. Asunto T-63/07: Sentencia del Tribunal General de 17 de marzo
de 2010 — Maurer + Wirtz/OAMI - Exportaciones Aceiteras Fedeo-
liva (tosca de FEDEOLIVA). Marca comunitaria — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa tosca de
FEDEOLIVA - Marcas comunitaria y nacionales denominativas
anteriores TOSCA — Motivos de denegacion relativos — No conside-
racion de una alegacion — Articulo 74, apartado 1, del Reglamento
(CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 76, apartado 1, del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo
de 2010.

128. Asunto T-24/08: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2010 — Weldebriau/OAMI — Kofola Holding (forma de una bote-
lla de cuello helicoidal). Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria tridimensional — Forma
de una botella de cuello helicoidal — Marca comunitaria tridimen-
sional anterior consistente en la forma de una botella de cuello heli-
coidal — Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo
de 2010.

129. Asunto T-477/08: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2010 — Mundipharma/OAMI - ALK-Abell6 (AVANZALENE).
Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa AVANZALENE - Marca comu-
nitaria denominativa anterior AVANZ — Riesgo de confusién —
Similitud de los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1,letrab),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 113, de 1 de
mayo de 2010.

130. Asunto T-564/08: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2010 — Monoscoop/OAMI (SUDOKU SAMURAI BINGO).
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Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominati-
va SUDOKU SAMURAI BINGO - Motivo de denegacion absoluto
— Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nium. 207/2009]. DOUE, C, nim. 113, de 1 de
mayo de 2010.

Asunto T-15/09: Sentencia del Tribunal General de 9 de marzo
de 2010 — Euro-Information/OAMI (EURO AUTOMATIC CASH).
Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominati-
va EURO AUTOMATIC CASH - Motivos de denegaciéon absolutos
— Ausencia de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009] — Caracter des-
criptivo —Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento nim. 40/94
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento
nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto T-31/09: Sentencia del Tribunal General de 10 de marzo
de 2010 — Baid/OAMI (LE GOMMAGE DES FACADES). Marca
comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominativa LE
GOMMAGE DES FACADES - Motivo de denegacion absoluto —
Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009] — Obligacion de motivacion —
Articulo 73, primera frase, del Reglamento nim. 40/94 (actualmen-
te articulo 75, primera frase, del Reglamento niam. 207/2009).
DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto T-77/09: Sentencia del Tribunal General de 9 de marzo
de 2010 — hofherr communikation/OAMI (NATURE WATCH).
Marca comunitaria — Registro internacional que designa la Comu-
nidad Europea — Marca denominativa NATURE WATCH - Motivo
de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, aparta-
do 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articu-
lo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) niam. 207/2009].
DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto T-538/08: Auto del Tribunal General de 3 de marzo de 2010
— REWE-Zentral/OAMI - KODI Diskontlidden (inéa). Marca
comunitaria — Oposicion — Retirada de la oposicion — Sobresei-
miento. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto T-316/09: Auto del Tribunal General de 25 de febrero
de 2010 — Google/OAMI (ANDROID). Marca comunitaria — Dene-
gacion del registro — Limitacion de la lista de productos para los
que se solicita el registro — Retirada de la objecion al registro —
Sobreseimiento. DOUE, C, niim. 113, de 1 de mayo de 2010.

Asunto T-414/09: Auto del Tribunal General de 4 de marzo de 2010
— Henkel/OAMI - JLO Holding (LIVE). Marca comunitaria — Soli-
citud de caducidad — Retirada de la solicitud de caducidad — Sobre-
seimiento. DOUE, C, nim. 113, de 1 de mayo de 2010.
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137. Asunto C-236/08 a 238/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 23 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial plan-
teada por la Cour de cassation — Francia) — Google France, Google,
Inc./Louis Vuitton Malletier (C-236/08), Viaticum SA, Luteciel
SARL (C-237/08), Centre national de recherche en relations humai-
nes (CNRRH) SARL, Pierre-Alexis Thonet, Bruno Raboin, Tiger
SARL (C-238/08). Marcas — Internet — Motor de bisqueda — Publi-
cidad a partir de palabras clave («keyword advertising») — Presen-
tacion en pantalla, a partir de palabras clave correspondientes a
marcas, de enlaces a sitios de competidores de los titulares de dichas
marcas o a sitios en los que se ofrecen productos de imitaciéon —
Directiva 89/104/CEE - Articulo 5 — Reglamento (CE) nim. 40/94
— Articulo 9 — Responsabilidad del operador del motor de biisqueda
— Directiva 2000/31/CE (Directiva sobre el comercio electrénico.
DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

138. Asunto C-278/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 25 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Oberster Gerichtshof — Austria. Die BergSpechte Outdoor
Reisen und Alpinschule Edi Koblmiiller GmbH/Giinter Guni, trek-
king.at Reisen GmbH). Marcas — Internet — Publicidad a partir de
palabras clave («keyword advertising») — Presentacion en pantalla,
a partir de palabras clave idénticas o similares a unas marcas, de
enlaces a sitios de competidores de los titulares de dichas marcas —
Directiva 89/104/CEE - Articulo 5, apartado 1. DOUE, C, nim. 134,
de 22 de mayo de 2010.

139. Asunto C-23/09 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
22 de enero de 2010 — ecoblue AG/Oficina de Armonizacion del
Mercado Interior). Marcas, Dibujos y Modelos. Banco Bilbao Viz-
caya Argentaria, S.A. Recurso de casacién — Marca comunitaria —
Reglamento (CE) niim. 40/94 — Articulo 8, apartado 1, letra b) -
Marca anterior BLUE - Signo denominativo «Ecoblue» — Riesgo
de confusion — Similitud de los signos. DOUE, C, num. 134, de 22 de
mayo de 2010.

140. Asunto T-427/07: Sentencia del Tribunal General de 19 de marzo
de 2010 — Mirto Corporacién Empresarial/OAMI — Maglificio Bar-
bara (Mirtillino). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion
— Solicitud de marca figurativa comunitaria Mirtillino — Marca
denominativa comunitaria anterior MIRTO — Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C,
nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

141. Asuntos acumulados T-5/08 a T-7/08: Sentencia del Tribunal Gene-
ral de 25 de marzo de 2010 — Nestlé/OAMI — Master Beverage
Industries (Golden Eagle y Golden Eagle Deluxe). Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marcas comunita-
rias figurativas Golden Eagle y Golden Eagle Deluxe — Marcas
internacionales y nacionales figurativas anteriores que representan
una taza y granos de café — Motivo de denegacion relativo — Simili-
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tud de los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) num. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 134, de 22 de
mayo de 2010.

Asunto T-363/08: Sentencia del Tribunal General de 24 de marzo
de 2010 — 2nine/OAMI - Pacific Sunwear of California (nollie).
Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
mareca figurativa comunitaria nollie - Marcas denominativas nacio-
nales e internacionales anteriores NOLI — Motivo de denegacion
relativo — Inexistencia de similitud entre los productos — Inexisten-
cia de riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009] - Articulo 74, apar-
tado 1, del Reglamento nim. 40/94 (actualmente articulo 76, apar-
tado 1, del Reglamento niim. 207/2009). DOUE, C, niim. 134, de 22 de
mayo de 2010.

Asunto T-364/08: Sentencia del Tribunal General de 24 de marzo
de 2010 — 2nine/OAMI - Pacific Sunwear of California (nollie).
Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa nollie — Marcas nacional e interna-
cional denominativas previas NOLI — Motivo de denegacion relati-
vo — Falta de similitud entre los bienes — Falta de riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009] - Articulo 74, apartado 1, del Re-
glamento nim. 40/94 (actualmente articulo 76, apartado 1, del
Reglamento nim. 207/2009). DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo
de 2010.

Asunto T-423/08: Sentencia del Tribunal General de 24 de marzo
de 2010 - Inter—Nett 2000/OAMI - Unién de Agricultores (HUNA-
GRO). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca comunitaria figurativa HUNAGRO - Marca comuni-
taria figurativa anterior UNIAGRO - Denegacion parcial de
registro — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion —
Articulo 8, apartado 1, letra b), y articulo 12, letras a) y b), del
Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), y articulo 12, letras a) y b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

Asunto T-130/09: Sentencia del Tribunal General de 24 de marzo
de 2010 - Eliza/OAMI - Went Computing Consultancy Group
(eliza). Marca comunitaria — Oposicion — Solicitud de marca comu-
nitaria figurativa que contiene el término eliza — Marca comunita-
ria denominativa anterior ELISE — Motivos de denegacion relati-
vos — Riesgo de confusion — Denegacion de registro — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 40/94 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letrab), del Reglamento (CE) niim. 207/2009].
DOUE, C, num. 134, de 22 de mayo de 2010.
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146. Asunto T-105/07: Auto del Tribunal General de 3 de marzo de 2010
— MarketTools/OAMI - Optimus—Telecomunicacoes (ZOOME-
RANG). Marca comunitaria — Oposicion — Retirada de la oposicion
— Sobreseimiento. DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

147. Asunto T-155/09: Auto del Tribunal General de 8 de marzo de 2010
— Maxcom/OAMI - Maxdata Computer (maxcom). Marca comuni-

taria — Oposicion — Retirada de la oposicion — Sobreseimiento.
DOUE, C, nim. 134, de 22 de mayo de 2010.

148. Asunto C-80/09 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
5 de febrero de 2010 — Volker Mergel, Klaus Kampfenkel, Burkart
Bill, Andreas Herden/Oficina de Armonizacion del Mercado Inte-
rior. Marcas, Dibujos y Modelos. Recurso de casacion — Marca
comunitaria — Reglamento (CE) niam. 40/94 — Articulo 7, aparta-
do 1, letra c) — Denegacion de registro — Marca denominativa
Patentconsult — Motivo absoluto de denegacion — Caracter descrip-
tivo — Recurso de casacion manifiestamente inadmisible y en parte
manifiestamente infundado. DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio
de 2010.

149. Asunto C-282/09 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
18 de marzo de 2010 — Caisse fédérale du Crédit mutuel Centre Est
Europe (CFCMCEE)/Oficina de Armonizacion del Mercado Inte-
rior. Marcas, Dibujos y Modelos. Recurso de casaciéon — Articu-
lo 119 del Reglamento de Procedimiento — Marca comunitaria —
Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢)
— Denegacion de registro — Apreciacion global con respecto a los
productos y a los servicios a los que se refiere la solicitud de registro
— Productos y servicios que constituyen grupos homogéneos —
Recurso de casacion en parte manifiestamente infundado y en parte
manifiestamente inadmisible. DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio
de 2010.

150. Asunto T-103/06: Sentencia del Tribunal General de 13 de abril
de 2010 — Esotrade/OAMI — Segura Sanchez (YoKaNa). Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria figurativa YoKaNa — Marcas comunitaria y nacional
figurativas anteriores YOKONO - Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusion — Similitud de los signos — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente ar-
ticulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009].
DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.

151. Asunto T-488/07: Sentencia del Tribunal General de 15 de abril
de 2010 — Cabel Hall Citrus/OAMI - Casur (EGLEFRUIT). Marca
comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comunitaria
denominativa EGLEFRUIT - Marca comunitaria denominativa
anterior UGLI y marca nacional figurativa anterior UGLI Fruit —
but the affliction is only skin deep — Motivo relativo de denegacion
— Inexistencia de riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), y articulo 52, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), y articu-
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lo 53, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009].
DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto T-187/08: Sentencia del Tribunal General de 20 de abril
de 2010 — Rodd & Gunn Australia/OAMI (Representacion de un
perro). Marca comunitaria — Marca comunitaria figurativa que
representa a un perro — Cancelacion de la marca tras la expiracion
del registro — Solicitud de renovacién de la marca — Peticién de res-
titutio in integrum — Articulo 78 del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 81 del Reglamento (CE) nim. 207/2009.
DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto T-249/08: Sentencia del Tribunal General de 21 de abril
de 2010 — Coin/OAMI - Dynamiki Zoi (Fitcoin). Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria
denominativa Fitcoin — Marcas nacionales, internacional y comuni-
taria figurativas anteriores coin — Motivo de denegacion relativo —
Piblico pertinente — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009].
DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto T-361/08: Sentencia del Tribunal General de 21 de abril
de 2010 — Peek & Cloppenburg y van Graaf/OAMI - Queen Sirikit
Institute of Sericulture (Thai Silo). Marca comunitaria — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa
Thai Silk — Marca nacional figurativa anterior que representa un
ave — Admisibilidad del recurso — Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente, articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, niim. 148,
de 5 de junio de 2010.

Asunto T-514/08: Sentencia del Tribunal General de 14 de abril
de 2010 — Laboratorios Byly/OAMI - Ginis (BILLY’S Products).
Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca grifica comunitaria BILLY’S Products — Marcas comunita-
rias denominativas anteriores BYLY y byly — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Semejanza de los signos — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actual-
mente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009]. DOUE, C, niim. 148, de 5 de junio de 2010.

Asunto T-7/09: Sentencia del Tribunal General de 21 de abril
de 2010 — Schunk/OAMI. Representacion de un segmento de un
mandril). Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria
que representa un segmento de un mandril con tres estrias — Moti-
vo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Falta de
caracter distintivo adquirido por el uso — Articulo 7, apartado 1,
letra b), y apartado 3, del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actual-
mente articulo 7, apartado 1, letra b), y apartado 3, del Reglamen-
to (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 148, de 5 de junio de 2010.
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157. Asunto T-225/09: Sentencia del Tribunal General de 28 de abril
de 2010 — Claro/OAMI - Telefénica (Claro). Marca comunitaria —
Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria tridi-
mensional Claro — Marca comunitaria denominativa anterior
CLARO - Inadmisibilidad del recurso interpuesto ante la Sala de
Recurso — Articulos 59 y 62 del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulos 60 y 64 del Reglamento (CE) nim. 207/2009]
— Regla 49, apartado 1, del Reglamento (CE) nim. 2868/95. DOUE, C,
nim. 148, de 5 de junio de 2010.

158. Asuntos T-303/06 y T-337/06: Sentencia del Tribunal General de
27 de abril de 2010 — UniCredito Italiano/OAMI - Union Invest-
ment Privatfonds (UNIWEB). Marca comunitaria — Procedimiento
de oposicion — Solicitudes de marcas comunitarias denominativas
UNIWEB y UniCredit Walth Managements — Marcas nacionales
denominativas anteriores UNIFONDS y UNIRAK y marca nacio-
nal figurativa anterior UNIZINS - Motivo de denegacion relativo
— Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letrab),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 161, de 19 de
junio de 2010.

159. Asunto T-392/06: Sentencia del Tribunal General de 27 de abril
de 2010 — Union Investment Privatfonds/OAMI — Unicre—Cartao
International De Crédito (unibanco). Marca comunitaria — Proce-
dimiento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa
unibanco — Marcas nacionales figurativas anteriores UniFLEXIO,
UniVARIO y UniZERO - Presentacion extemporanea de documen-
tos — Facultad de apreciacion conferida por el articulo 74, aparta-
do 2, del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 76,
apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C,
nim. 161, de 19 de junio de 2010.

160. Asunto T-109/08: Sentencia del Tribunal General de 27 de abril
de 2010 — Freixenet/OAMI (Forma de una botella esmerilada blan-
ca). Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria que
representa una botella esmerilada blanca — Motivo de denegacién
absoluto — Falta de caracter distintivo — Falta de caracter distintivo
adquirido por el uso — Articulo 7, apartado 1, letra b), y apartado 3,
del Reglamento (CE) niim. 40/94 [actualmente, articulo 7, aparta-
do 1, letra b), y apartado 3, del Reglamento (CE) nim. 207/2009] -
Obligacion de motivacion — Derecho de defensa — Articulo 73 del
Reglamento nim. 40/94 (actualmente, articulo 75 del Reglamento
niam. 207/2009). DOUE, C, nim. 161, de 19 de junio de 2010.

161. Asunto T-110/08: Sentencia del Tribunal General de 27 de abril
de 2010 - Freixenet/OAMI (Forma de una botella esmerilada negra
mate). Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria que
representa una botella esmerilada negra mate — Motivo de denega-
cion absoluto — Falta de caracter distintivo — Falta de caracter dis-
tintivo adquirido por el uso — Articulo 7, apartado 1, letra b), y
apartado 3, del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente, articu-
lo 7, apartado 1, letra b), y apartado 3, del Reglamento (CE)
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nim. 207/2009] — Obligacion de motivacion — Derecho de defensa
— Articulo 73 del Reglamento niim. 40/94 (actualmente, articulo 75
del Reglamento nim. 207/2009). DOUE, C, nim. 161, de 19 de junio
de 2010.

Asunto T-586/08: Sentencia del Tribunal General de 29 de abril
de 2010 — Kerma/OAMI (BIOPIETRA). Marca comunitaria — Soli-
citud de marca comunitaria denominativa BIOPIETRA - Motivo
de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente
articulo 7, apartado 1, letrab), del Reglamento (CE) niim. 207/2009].
DOUE, C, nim. 161, de 19 de junio de 2010.

Asunto T-22/09: Auto del Tribunal General de 15 de abril de 2010
- Katjes Fassin/OAMI (Representacion de una cabeza de panda).
Marca comunitaria — Denegacion del registro por el examinador —
Retirada de la solicitud de registro — Sobreseimiento. DOUE, C,
nam. 161, de 19 de junio de 2010.

Asunto T-148/08: Sentencia del Tribunal General de 12 de mayo
de 2010 — Beifa Group/OAMI - Schwan-Stabilo Schwanhaiifler
(Instrumento para escribir). Dibujo o modelo comunitario — Proce-
dimiento de nulidad — Dibujo o modelo comunitario registrado que
representa un instrumento para escribir — Marca figurativa nacio-
nal anterior — Motivo de nulidad — Uso en el dibujo o modelo comu-
nitario de un signo anterior cuyo titular tiene derecho a prohibir su
utilizacion — Articulo 25, apartado 1, letra e), del Reglamento
nim. 6/2002 - Solicitud de prueba del uso efectivo de la marca
anterior presentada por primera vez ante la Sala de Recurso.
DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

Asunto T-163/08: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — Arbeitsgemeinschaft Golden Toast/OAMI (Golden Toast).
Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominati-
va Golden Toast — Motivo de denegacion absoluto — Caracter des-
criptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (CE) nam. 207/2009]. DOUE, C, num. 179, de 3 de julio
de 2010.

Asunto T-237/08: Sentencia del Tribunal General de 11 de mayo
de 2010 — Abadia Retuerta/OAMI (CUVEE PALOMAR). Marca
comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominativa
CUVEE PALOMAR - Motivo de denegacion absoluto — Marcas de
vino que incluyen indicaciones geograficas — Acuerdo ADPIC —
Articulo 7, apartado 1, letra j), del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra j), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

Asunto T-243/08: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — Ravensburger/OAMI — Educa Borras (EDUCA Memory
game). Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca
comunitaria figurativa EDUCA Memory Game — Marcas denomi-

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1820 Marta Requejo Isidro

nativas nacional e internacional anteriores MEMORY - Motivo de
denegacion relativo — Falta de similitud de los signos — Articulo 8,
apartado 1, letra b), y apartado 5, y articulos 74 y 75 del Reglamen-
to (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), y
apartado 5, y articulos 76 y 77 del Reglamento (CE) nim. 207/2009].
DOUE, C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

168. Asunto T-464/08: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — Zeta Europe/OAMI (Superleggera). Marca comunitaria
— Solicitud de marca grafica comunitaria Superleggera — Motivo de
denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente
articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009]
— Examen de oficio de los hechos — Articulo 74 del Reglamento
num. 40/94 (actualmente articulo 76 del Reglamento nim. 207/2009)
— Obligacion de motivacion —Articulo 73 del Reglamento nim. 40/94
(actualmente articulo 75 del Reglamento nim. 207/2009). DOUE,
C, nim. 179, de 3 de julio de 2010.

169. Asunto T-492/08: Sentencia del Tribunal General de 11 de mayo
de 2010 — Wessang/OAMI - Greinwald (star foods). Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa
comunitaria star foods — Marcas comunitarias denominativa y figu-
rativa anteriores STAR SNACKS - Motivo de denegacion relativo
— Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1), letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1),
letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 179,
de 3 de julio de 2010.

170. Asunto T-108/09: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2010 — Ravensburger/OAMI - Educa Borras (MEMORY).
Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comunita-
ria denominativa MEMORY - Motivo de denegacion absoluto —
Caracter descriptivo — Articulos 7, apartado 1, letra ¢), y 75 del
Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulos 7, apartado 1,
letra ¢), y 77 del Reglamento (CE) nam. 207/2009]. DOUE, C,
nam. 179, de 3 de julio de 2010.

171. Asunto T-35/09: Sentencia del Tribunal General de 2 de junio
de 2010 — Procaps/OAMI - Biofarma (PROCAPS). Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa PROCAPS - Marcas nacional e internacional
denominativas anteriores PROCAPTAN - Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusién — Similitud de los signos — Similitud
de los productos y servicios — Articulo 8, apartado 1, letra b) del
Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente, articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nam. 195,
de 17 de julio de 2010.

172. Asunto T-502/08: Auto del Tribunal General de 17 de mayo de 2010
— Volkswagen/OAMI - Deutsche BP (SunGasoline). Marca comuni-
taria — Oposicion — Retirada de la oposicion — Sobreseimiento.
DOUE, C, nim. 195, de 17 de julio de 2010.
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Asunto C-127/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 3 de junio de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Oberlandesgericht Niirnberg — Alemania) — Coty Prestige
Lancaster Group GmbH/Simex Trading AG [Derecho de marcas —
Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articulo 13, apartado 1 — Directiva
89/104/CEE - Articulo 7, apartado 1 — Agotamiento de los derechos
del titular de la marca — Concepto de productos comercializados —
Consentimiento del titular — Frascos de perfume, conocidos como
probadores, puestos por el titular de una marca a disposicion de un
depositario perteneciente a una red de distribucién selectiva].
DOUE, C, nim. 209, 31 de julio de 2010.

Asunto T-118/08: Sentencia del Tribunal General de 15 de junio
de 2010 — Actega Terra/OAMI (TERRAEFFEKT matt & gloss).
Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominati-
va TERRAEFFEKT matt & gloss — Motivo de denegacion absoluto
— Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (CE) nam. 40/94 [actualmente, articulo 7, apartado 1,
letra c), del Reglamento (CE) niim. 207/2009]. DOUE, C, niim. 209,
31 de julio de 2010.

Asunto T-153/08: Sentencia del Tribunal General de 22 de junio
de 2010 — Shenzhen Taiden/OAMI - Bosch Security Systems (Equi-
po de comunicacion). Dibujo o modelo comunitario — Procedimien-
to de nulidad — Dibujo o modelo comunitario registrado que repre-
senta un equipo de comunicacion — Dibujo o0 modelo internacional
anterior — Motivo de nulidad — Inexistencia de caracter singular —
Inexistencia de una impresion general distinta — Usuario informa-
do - Grado de libertad del autor — Prueba de la divulgacion al
publico del dibujo o modelo anterior — Articulos 4, apartado 1, 6,
apartados 1, letra b), y 2, 7, apartado 1, y 25, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 6/2002. DOUE, C, nim. 209, 31 de julio
de 2010.

Asunto T-255/08: Sentencia del Tribunal General de 22 de junio
de 2010 — Montero Padilla/OAMI - Padilla Requena (JOSE PADI-
LLA). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud
de marca denominativa comunitaria JOSE PADILLA - Marcas y
signo anteriores JOSE PADILLA - Motivos de denegacion relati-
vos — Inexistencia de marca notoriamente conocida en el sentido del
articulo 6 bis del Convenio de Paris y de marca de renombre — Articu-
lo 8, apartado 2, letra c), y articulo 8, apartado 5, del Reglamento
(CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 2, letra c¢), y
articulo 8, apartado 5, del Reglamento (CE) num. 207/2009] -
Inexistencia de signo anterior utilizado en el trafico econémico —
Articulo 8, apartado 4, del Reglamento nim. 40/94 (actualmente
articulo 8, apartado 4, del Reglamento nim. 207/2009). DOUE, C,
niam. 209, 31 de julio de 2010.

Asunto T-482/08: Sentencia del Tribunal General de 10 de junio
de 2010 — Atlas Transport/OAMI — Hartmann (ATLAS TRANS-
PORT). Marca comunitaria — Procedimiento de caducidad — Marca
comunitaria denominativa ATLAS TRANSPORT - Uso efectivo de

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1822 Marta Requejo Isidro

la marca — Articulos 15 y 50, apartado 1, del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente, articulos 15 y 51, apartado 1, del Reglamen-
to (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 209, de 31 de julio de 2010.

178. Asunto T-487/08: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2010 — Kureha/OAMI - Sanofi-Aventis (KREMEZIN). Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria denominativa KREMEZIN - Marca internacional
denominativa anterior KRENOSIN — Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Similitud entre signos — Similitud entre
productos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) niim. 207/2009] — Prueba de la existencia de la marca
anterior — Plazos — Reglas 19y 20 del Reglamento (CE) nim. 2868/95
— Prueba del uso efectivo de la marca anterior — Articulo 43, apar-
tados 2 y 3, del Reglamento nim. 40/94 (actualmente articulo 42,
apartados 2 y 3, del Reglamento nim. 207/2009). DOUE, C,
niam. 209, de 31 de julio de 2010.

179. Asunto T-490/08: Sentencia del Tribunal General de 22 de junio
de 2010 — CM Capital Markets/fOAMI - Carbon Capital Markets
(CARBON CAPITAL MARKETS Emissions Compliance Solu-
tions & Carbon Finance). Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa CARBON
CAPITAL MARKETS Emissions Compliance Solutions & Carbon
Finance — Marcas comunitaria y nacional figurativas anteriores
CM Capital Markets — Motivo de denegacion relativo — Inexisten-
cia de riesgo de confusion — Falta de similitud de los signos — Ar-
ticulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niam. 207/2009]. DOUE, C, niim. 209, de 31 de julio de 2010.

180. Asunto T-547/08: Sentencia del Tribunal General de 15 de junio
de 2010 — X Technology Swiss/OAMI (Coloracion naranja de la
puntera de un calcetin). Marca comunitaria — Solicitud de marca
comunitaria — Coloracion naranja de la puntera de un calcetin —
Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Ar-
ticulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 209, de 31 de julio de 2010.

181. Asunto T-563/08: Sentencia del Tribunal General de 22 de junio
de 2010 — CM Capital Markets/OAMI - Carbon Capital Markets
(CARBON CAPITAL MARKETS). Marca comunitaria — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria denominati-
va CARBON CAPITAL MARKETS - Marcas comunitaria y nacio-
nal figurativas anteriores CM Capital Markets — Motivo de
denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusion — Falta de
similitud de los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente, articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 209,
de 31 de julio de 2010.
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Asunto T-138/09: Sentencia del Tribunal General de 9 de junio
de 2010 — Muiioz Arraiza/OAMI - Consejo Regulador de la Deno-
minacion de Origen Calificada Rioja (RIOJAVINA). Marca comu-
nitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comuni-
taria denominativa RIOJAVINA — Marca comunitaria colectiva
figurativa anterior RIOJA — Motivo de denegacion relativo — Ar-
ticulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 209, de 31 de julio de 2010.

Asunto T-315/09: Sentencia del Tribunal General de 9 de junio
de 2010 — Hoelzer/OAMI (SAFELOAD). Marca comunitaria — Soli-
citud de marca grafica comunitaria SAFELOAD - Motivo de dene-
gacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1,
letra c), del Reglamento (CE) niam. 207/2009. DOUE, C, nim. 209,
de 31 de julio de 2010.

Asunto C-51/09 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 24 de junio de 2010 — Barbara Becker/Harman International
Industries Inc., Oficina de Armonizacion del Mercado Interior
(Marcas, Dibujos y Modelos) Recurso de casaciéon — Marca comuni-
taria — Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articulo 8, apartado 1,
letra b) — Marca denominativa Barbara Becker — Oposicion del
titular de las marcas denominativas comunitarias BECKER y
BECKER ONLINE PRO - Apreciacion del riesgo de confusion —
Apreciacion de la semejanza entre signos desde el punto de vista
conceptual. DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-351/08: Sentencia del Tribunal General de 30 de junio
de 2010 — Matratzen Concord/OAMI — Barranco Schnitzler y
Barranco Rodriguez (MATRATZEN CONCORD). Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria figurativa MATRATZEN CONCORD - Marca nacional deno-
minativa anterior MATRATZEN - Motivo de denegacion relativo
— Prueba del uso de la marca anterior — Obligaciéon de motivacion
— Articulo 73 del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articu-
lo 75 del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 221, de
14 de agosto de 2010.

Asunto T-407/08: Sentencia del Tribunal General de 25 de junio
de 2010 — MIP Metro/OAMI - CBT Comunicaciéon Multimedia
(Metromeet). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca comunitaria figurativa Metromeet — Marca
nacional denominativa anterior meeting metro — Motivo de dene-
gacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C,
nam. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-557/08: Sentencia del Tribunal General de 7 de julio
de 2010 - mPAY24/0OAMI. Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa comunitaria M PAY —
Marcas comunitaria y nacional denominativas anteriores MPAY24
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— Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 8, apartado 1,letrab),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, niim. 221, de 14 de
agosto de 2010.

188. Asunto T-60/09: Sentencia del Tribunal General de 7 de julio
de 2010 — Herhof/OAMI - Stabilator (stabilator). Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de marca comunitaria
figurativa stabilator — Marca comunitaria denominativa anterior
STABILAT - Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de ries-
go de confusion — Inexistencia de similitud entre los productos y
servicios — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
num. 40/94 [actualmente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nam. 207/2009]. DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto
de 2010.

189. Asunto T-124/09: Sentencia del Tribunal General de 7 de julio
de 2010 - Valigeria Roncato/OAMI - Roncato (CARLO RONCA-
TO). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud
de marca comunitaria denominativa CARLO RONCATO - Mar-
cas nacionales figurativas RV RONCATO y denominativa RONCA-
TO no registradas — Marcas nacionales figurativa anterior RV
RONCATO y denominativa anterior RONCATO - Inexistencia de
riesgo de aprovechamiento indebido del caracter distintivo y de la
notoriedad de las marcas anteriores — Existencia de justa causa
para el uso de la marca solicitada — Motivos de denegacion relativos
— Articulo 8, apartados 4 y 5, del Reglamento (CE) nim. 40/94
[actualmente articulo 8, apartados 4 y 5, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

190. Asunto C-428/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de
6 de julio de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por el
Rechtbank’s-Gravenhage — Paises Bajos) — Monsanto Technology
LLC/Cefetra BY, Cefetra Feed Service BV, Cefetra Futures BY,
Alfred C. Toepfer International GmbH. Propiedad industrial y
comercial — Proteccion juridica de las invenciones biotecnologicas
— Directiva 98/44/CE — Articulo 9 — Patente que protege un produc-
to que contiene una informacién genética o consiste en una infor-
macién genética — Materia en la que esta contenido el producto —
Proteccion — Requisitos. DOUE, C, nam. 234, de 28 de agosto
de 2010.

191. Asunto C-558/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de
8 de julio de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por el
Hoge Raad der Nederlanden — Paises Bajos) — Portakabin Limited,
Portakabin B.V./Primakabin B.V. Marcas — Publicidad en Internet a
partir de palabras clave (keyword advertising) — Directiva 89/104/CEE
—Articulos 5 a 7 — Presentacion en pantalla de anuncios a partir de una
palabra clave idéntica a una marca — Presentacion en pantalla de
anuncios a partir de palabras clave que reproducen una marca con
«pequeiios errores» — Publicidad de productos de segunda mano —
Productos fabricados y comercializados por el titular de la marca —
Agotamiento del derecho conferido por la marca — Colocacion de eti-
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quetas con el nombre del comerciante y eliminacion de las que llevan
la marca — Publicidad, a partir de una marca ajena, de productos de
segunda mano que incluyen, ademas de los productos fabricados por
el titular de la marca, productos de origen distinto. DOUE, C,niim. 234,
de 28 de agosto de 2010.

Asunto C-91/09: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
26 de marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por
el Bundesgerichtshof — Alemania — Eis.de GmbH/BBY Vertriebsge-
sellschaft mbH. Articulo 104, apartado 3, parrafo primero, del
Reglamento de Procedimiento — Marcas — Internet — Publicidad a
partir de palabras clave (keyword advertising) — Presentacién en
pantalla, a partir de una palabra clave idéntica a una marca, de un
anuncio de un competidor del titular de dicha marca — Directiva
89/104/CEE - Articulo 5, apartado 1, letra a). DOUE, C, nim. 234,
de 28 de agosto de 2010.

Asunto C-193/09 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de
4 de marzo de 2010 — Kaul GmbH/Oficina de Armonizacion del
Mercado Interior. Marcas, Dibujos y Modelos. Bayer AG. Recurso
de casacion — Solicitud de registro de la marca denominativa comu-
nitaria ARCOL - Oposicion del titular de la marca denominativa
comunitaria CAPOL - Ejecuciéon por la OAMI de una sentencia
por la que se anula una resolucion de sus Salas de Recurso — Dere-
cho a ser oido — Riesgo de confusion — Necesidad de que exista un
grado minimo de similitud entre las marcas — Desestimacion por
manifiesta falta de pertinencia de los nuevos datos aportados ante
la Sala de Recurso — Articulos 8, apartado 1, letra b), 61, aparta-
do 2, 63, apartado 6, 73, segunda frase, y 74, apartado 2, del Regla-
mento nim. 40/94. DOUE, C, nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

Asunto C-332/09 P: Auto del Tribunal de Justicia de 23 de abril
de 2010 — Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (Marcas,
Dibujos y Modelos)/Frosch Touristik GmbH, DSR touristik GmbH.
Recurso de casaciéon — Marca comunitaria - Reglamento (CE)
nim. 40/94 — Marca comunitaria denominativa FLUGBORSE - Pro-
cedimiento de nulidad — Fecha pertinente para examinar una causa de
nulidad absoluta]. DOUE, C, nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

Asunto T-85/08: Sentencia del Tribunal General de 9 de julio
de 2010 — Exalation/OAMI (Vektor-Lycopin). Marca comunitaria
— Solicitud de marca comunitaria denominativa Vektor-Lycopin —
Motivos de denegacion absolutos — Falta de caracter distintivo —
Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c¢), del
Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente articulo 7, apartado 1,
letras b) y ¢), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]. DOUE, C,
num. 234, de 28 de agosto de 2010.

Asunto T-385/08: Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2010
— Trautwein/OAMI (Representacion de un perro). Marca comunitaria
— Solicitud de marca comunitaria figurativa que representa un perro
— Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7,
apartado 1, letra c) del Reglamento (CE) niim. 40/94 [actualmente
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articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009].
DOUE, C, nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

197. Asunto T-386/08: Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2010
— Trautwein/OAMI (Representaciéon de un caballo). Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria figurativa que representa un
caballo — Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Ar-
ticulo 7, apartado 1, letra c) del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actual-
mente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
num. 207/2009. DOUE, C, nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

198. Asunto T-430/08: Auto del Tribunal General de 9 de julio de 2010
— Grain Millers/OAMI - Grain Millers (GRAIN MILLERS). Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria denominativa GRAIN MILLERS — Nombre comercial
nacional anterior Grain Millers y su representacion figurativa —
Denegacion parcial de registro — Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE)
nam. 40/98 [actualmente articulo 8, apartado 4, del Reglamento
(CE) nim. 207/2009]. DOUE, C, nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

199. Asunto T-510/08: Sentencia del Tribunal General de 9 de julio
de 2010 - Toqueville/OAMI - Schiesaro (TOCQUEVILLE 13).
Marca comunitaria — Procedimiento de caducidad — Marca deno-
minativa comunitaria TOCQUEVILLE 13 - Inobservancia del
plazo para interponer recurso contra la resolucion de caducidad -
Peticion de restitutio in integrum — Articulo 78 del Reglamento
(CE) num. 40/94 [actualmente articulo 81 del Reglamento (CE)
num. 207/2009]. DOUE, C, nim. 234, de 28 de agosto de 2010.

200. Asunto T-30/09: Sentencia del Tribunal General de 8 de julio
de 2010 — Engelhorn KGaA/OAMI - The Outdoor Group (peers-
torm). Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud
de marca denominativa comunitaria peerstorm — Marcas denomi-
nativas comunitaria y nacional anteriores PETER STORM - Moti-
vo de denegacion absoluto — Riesgo de confusion — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009]
— Uso efectivo de las marcas anteriores — Articulos 15 y 43, aparta-
do 2, del Reglamento nim. 40/94 (actualmente articulos 15 y 42,
apartado 2, del Reglamento nim. 207/2009). DOUE, C, nim. 234,
de 28 de agosto de 2010.

PROPIEDAD INTELECTUAL

201. Asunto C-518/08: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de
15 de abril de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunal de grande instance de Paris — Francia. Fundacion Gala-Sal-
vador Dali, Visual Entidad de Gestion de Artistas Plasticos/Société
Auteurs dans les arts graphiques et plastiques, Juan-Leonardo Bonet
Domenech, Eulalia-Maria Bas Dali, Maria del Carmen Domenech
Biosca, Antonio Domenech Biosca, Ana—Maria Busquets Bonet, Moni-
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ca Busquets Bonet. Aproximacion de las legislaciones — Propiedad
intelectual — Derechos de autor y derechos afines — Derecho de partici-
pacion en beneficio del autor de una obra de arte original — Directiva
2001/84/CE - Beneficiarios del derecho de participacion tras el falleci-
miento del autor de la obra — Concepto de «causahabientes» — Legisla-
cion nacional que mantiene el derecho de participacion durante un
periodo de 70 afios tras el afio del fallecimiento \inicamente a favor de
los herederos, con exclusién de cualquier legatario o causahabiente —
Compatibilidad con la Directiva 2001/84. DOUE, C, nam. 148, de 5 de
junio de 2010.

Asunto C-136/09: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de 18 de
marzo de 2010. Peticion de decision prejudicial planteada por el Areios
Pagos — Grecia) — Organismés Sillogikis Diachéirisis Dimiourgén
Theatrikén kai Optikoakoustikon Ergon/Divani Akrépolis Anénimi
Xenodocheiaki kai Touristiki Etaireia (Articulo 104, apartado 3, del
Reglamento de Procedimiento — Derecho de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacion — Directiva
2001/29/CE - Articulo 3 — Concepto de «comunicacion al puablico» —
Obras difundidas por medio de televisores instalados en habitaciones
de hotel). DOUE, C, niim. 179, de 3 de julio de 2010.

SOCIEDADES

203.

204.

205.

206.

Asunto C-295/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 25 de febrero de 2010 — Comisién Europea/Reino de Espana
Incumplimiento de Estado — Directiva 2006/43/CE — Derecho de
sociedades — Auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas
consolidadas — No adaptacién del Derecho interno dentro del plazo
sefialado. DOUE, C, nim. 100, de 17 de abril de 2010.

Asunto C-330/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 25 de febrero de 2010 — Comision Europea/Repiblica de Austria
Incumplimiento de Estado — Directiva 2006/43/CE — Derecho de
sociedades — Auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas
consolidadas — No adaptacion del Derecho interno dentro del plazo
senalado. DOUE, C, nim. 100, de 17 de abril de 2010.

Asunto C-478/09: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de
24 de junio de 2010 — Comision Europea/Repuiblica Helénica (Fusién o
escision de sociedades anénimas — Exigencia de un informe de un peri-
to independiente — No adaptacién del Derecho interno dentro del plazo
sefalado. DOUE, C, nim. 221, de 14 de agosto de 2010.

Asunto T-44/06: Sentencia del Tribunal General de 7 de julio
de 2010 — Comision/Hellenic Ventures y otros. Clausula compromi-
soria — Accién de creacion y desarrollo de fondos de capital de lan-
zamiento — Resolucion del contrato — Recurso interpuesto contra
los socios de una sociedad — Inadmisibilidad — Devolucién de las
cantidades anticipadas — Intereses. DOUE, C, nim. 221, de 14 de
agosto de 2010.
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recht. Allgemeiner Teil, 6.” ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006, 431
pp., ISBN: 3-16-148781-B

I

Con demasiado retraso (imputable sélo a la responsabilidad de quien sus-
cribe estas lineas) aparece este comentario de la dltima edicion de este manual
sobre el Derecho aleman de obligaciones que figura sin duda entre los mejo-
res y de mayor nivel de los de ese género. Desde el momento de aparicién del
libro hasta la actualidad han sucedido muchas cosas, pero sobre todo ha teni-
do lugar el triste fallecimiento del primero de sus autores (y verdadero genius
loci de la obra), el profesor Peter Schlechtriem (1933-2007), uno de los mas
respetados iusprivatistas alemanes de la segunda mitad del siglo xx !. Autor
de una gran cantidad de trabajos de la mds variada teméatica dentro del campo
del Derecho privado, el profesor Schlechtriem destacé sobre todo en cuatro
campos: el Derecho (privado) comparado, el Derecho internacional privado,
los proyectos de unificacion internacional del Derecho privado y el Derecho
(alemén) de obligaciones. Discipulo de autores tan relevantes como Horst
Miiller, Ernst von Caemmerer y Max Rheinstein, Schlechtriem fue catedrati-
co de Derecho civil en las Universidades de Heidelberg y Friburgo de Brisgo-
via, y director del Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht
de esta dltima Universidad hasta su emeritazgo en el afio 2000, condicién
administrativa que no le impidi6 seguir trabajando hasta sus tltimos dias,
participando, entre otras cosas, como asesor en los trabajos de la comision de
reforma de Derecho de obligaciones del BGB y en varios grupos del Study
Group for a European Civil Law, dirigido por Christian von Bar. No obstan-
te, en los ultimos afios, tras su jubilacion, redujo un poco el ritmo de sus
actividades, y eso explica que esta edicion de su célebre manual aparezca ya
firmada también por el profesor Martin Schmidt-Kessel, catedratico de Dere-
cho civil de la Universidad de Osnabriick, discipulo y estrecho colaborador
suyo durante afios. El profesor Schlechtriem es también famoso por su
espléndido manual sobre la regulacién del Convenio de las Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (Convenio de Vienade 11 de

! Vid. una semblanza suya en la nota necrolégica firmada por M. SCHMIDT-KESSEL
en Juristenzeitung 14/2007, pp. 730-731.
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abril de 1980, CISG), del que existen igualmente numerosas ediciones 2, asi
como un comentario al mismo, elaborado en su dltima versién junto a su
discipulo y colaborador Ingebor Schwenzer 3. Sobre este Tratado tenia €l un
conocimiento de primera mano, ya que fue uno de los miembros de la dele-
gacién alemana que participé en la elaboracién del mismo, y fue el primer
presidente de la Comisién asesora de la CISG, entre 2001 y 2004. Por su gran
prestigio fue escogido como miembro de comisiones asesoras de numerosos
gobiernos y organismos internacionales, y participd activamente, por ejem-
plo, en la elaboracién de los nuevos Cédigos civiles de Estonia, Lituania,
Rusia y Eslovaquia de la era post-comunista.

En este libro que comentamos, como es facil de comprobar, Martin
Schmidt-Kessel ha asumido la tarea de la continuacién y puesta al dia con un
evidente espiritu de absoluto compromiso hacia la obra vital del autor falleci-
do. Sin perjuicio de esto, ha hecho al mismo tiempo un intento soberbio de
reelaborar las estructuras del Derecho de obligaciones de manera atin mas
concisa y pregnante, teniendo en cuenta las especiales exigencias derivadas
de la profunda incidencia de la reforma del Derecho de obligaciones del BGB
operada a través de la «Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts» de 26 de
noviembre de 2001 (en vigor desde 2002) y demas leyes reformadoras como
la «2. Gesetz zur Anderung schadenrechtlicher Vorschriften» de 19.07.2002 4,
asf como la «OLG — Vertretungsinderungsgesetz» (ley sobre la modificacion
de la representacion a través de abogado ante los tribunales superiores de los
Léinder; una ley que va mucho mads alld de lo que indica su titulo) 3, que asu-
men la mayor parte de los avances del Derecho europeo en materia de protec-
cién de los consumidores y los incorporan al texto del BGB. Este es uno de
los manuales que mds pronto y mejor han asimilado los contenidos de la
reforma y los han adaptado a las exigencias del sistema del BGB. En conse-
cuencia, el nuevo autor no ha podido limitarse a dar cuenta de los pardgrafos
reformados del BGB e introducirlos en las casillas correspondientes del
manual a través de un procedimiento mecédnico de «cortar» y «pegar», sino
que ha tenido que entrar a fondo en las estructuras de la parte general del

2 P. SCHLECHTRIEM, Internationales UN-Kaufrecht, 4. ed., Tiibingen, 2007.

3 P. SCHLECHTRIEM/I. SCHWENZER, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kau-
frecht — CISG, 4.% ed., Miinchen, 2004 (hay una version inglesa, Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods, 2.* ed., Oxford, 2005).

4 Vid. texto de la reforma en http://www.deyerler.de/seiten/seitgese.htm#srreform
(hay una traduccion espafiola de los correspondientes articulos del BGB a cargo de M.* L.
Vives Montero, en ADC, 55, fasc. 3, 2002, pp. 1229-1310). Una informacién precisa
sobre los detalles de la reforma, sus desarrollos posteriores y una amplia bibliografia al
respecto puede verse en la padgina web del profesor Stephan Lorenz (Universidad de
Munich): http://www.Irz.de/~Lorenz/schumod/index.htm. Sobre esta importante reforma
hay también en lengua espafiola una abundante bibliografia, de la cual pueden verse, entre
otros, los siguientes titulos: A. LAMARCA MARQUES, «La modernizacion del derecho aleman
de obligaciones: la reforma del BGB», en InDret 2/2001; id., «Entra en vigor la ley de
modernizacion del derecho aleman de obligaciones», en InDret 01/2002 [recurso electréni-
co: www.indret.com]; J. ALBIEZ DOHRMANN, «La modernizacion del Derecho de obligacio-
nes en Alemania: un paso hacia la europeizacion del Derecho privado», en RDP 86, fasc. 3,
2002, pp. 187-206; id., «Un nuevo Derecho de obligaciones. La reforma 2002 del BGB», en
ADC 55, fasc. 3, 2002, pp. 1133-1227; F. INFANTE Ru1z, «Apuntes sobre la reforma alema-
na del Derecho de obligaciones: la necesitada modernizacién del Derecho de obligaciones y
la gran solucion», en RdP 8, fasc. 8, 2002, pp. 153-172; M. EBERSs, «La Reforma y Moder-
nizacion del Derecho aleman de obligaciones», en F. BAposa COLL/E. ARROYO 1 AMAYUE-
LAS, La armonizacion del Derecho de obligaciones en Europa, Valencia, 2006, pp. 39-78.

5 Vid. texto en http://www.rechtliches.de/info_OLG- Vertretungsaenderungsgesetz.html.
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tratado de las Obligaciones. Esto se evidencia en una reordenacion y amplia-
cién de los capitulos de la obra. Asf, frente a los dieciséis capitulos de edicio-
nes anteriores, ésta presenta veinte. Las mayores alteraciones se observan en
las partes tercera y cuarta, referidas al cumplimiento, el incumplimiento y la
extincion de las obligaciones. En las ediciones anteriores, se hacia primero
un estudio pormenorizado de las causas por las que el cumplimiento de la
obligacion podia verse alterado (Leistungsstorungen), ya que ello en muchas
ocasiones conducia directamente a la resolucion de la obligacién y a la resti-
tucién de las posiciones de las partes, y s6lo después del examen de esas
causas se pasaba a estudiar las modalidades del cumplimiento y demds modos
de extincién de las obligaciones. Ahora, en cambio, puesto que la reforma va
dirigida, entre otras cosas, a conservar hasta donde sea posible el programa
de las obligaciones sentado por las partes en uso de su autonomia negocial
(y s6lo cuando resulte imposible lograr ese propdsito se procede a liquidar
los términos de la relacion obligatoria), consecuentemente s6lo después del
tratamiento del cumplimiento debido como objetivo esencial de la relacion
obligatoria (cap. 7) viene tratada la regulacién del incumplimiento, cuya
exposicién ha sido también reorganizada a fin de que quede atin mds clara-
mente destacado el dualismo del binomio lesién del deber juridico-remedio
correspondiente (4.” parte, caps. 12-17), donde el contrato reciproco o sina-
lagmatico es entendido como tipo fundamental («Das Synallagma als beson-
dere Pflichtsordnung», § 168, p. 92).

En conexién con la funcién de la libertad contractual en caso de destruccion
estructural de la paridad en el contrato se examinan aqui las reglas sobre las
condiciones generales de la contratacién (pp. 52 ss.), introducidas en el BGB a
partir de la reforma a través de los §§ 305 y ss., en atencion a su funcién en el
caso de la paridad contractual estructural. Este capitulo ofrece, finalmente, una
extraordinaria panordmica sobre la funcién de los controles de contenido. En
relacién con el § 242 BGB (Prinzip von Treu und Glauben, pp. 74 ss.) se desa-
rrollan de manera convincente estdndares para liberarse de una jurisprudencia
de equidad totalmente carente de perfiles y a favor de una mirada mas funcional.
Con todo, esa jurisprudencia equitativa tiene su lugar allf donde los estdndares
fallan y se trata de planteamientos de problemas de nuevo cufio que necesitan de
una solucién segtin el principio de la razonabilidad (Angemessenheit).

Son sobre todo dignas de atencién las reflexiones que se vierten sobre el
Derecho de dafios (pp. 141 ss.), recogido en los §§ 249 y ss. BGB, cuyo
alcance, sin embargo, no ha sido ni con mucho tan extenso y exhaustivo
como se habia planeado en un principio (en contra del parecer del propio
Schlechtriem en su papel de asesor de la reforma). Muy clara es aqui la expli-
cacién de una concepcion legislativa no facilmente comprensible, en relacién
con la constelacién singular de aplicaciones. Aqui se encuentra un apartado
muy digno de leerse sobre la tematica del «hijo (no deseado) en cuanto dafio»
(pp. 136 ss.), en la que se encuentran principios merecedores de una reflexién
dirigidos a tratar unos problemas de Derecho de dafos también como tales y
no tanto a dirimir, en el marco del Derecho de dafios, controversias de tipo
metajuridico, juridico-moral o de vision del mundo que sobrecargan la dog-
matica del Derecho de la responsabilidad y, finalmente, la abandonan.

Es interesante, por supuesto, la lectura de las explicaciones sobre el régi-
men de las dificultades para el cuamplimiento de la prestacién, que consecuen-
temente se ha colocado en la categoria de la lesién de un deber juridico (toda
desviacién del programa de la obligacién establecido por el correspondiente
obligado), y precisamente en el contexto de la relacion de cumplimiento y eje-
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cutabilidad de la prestacién, asi como sus consecuencias. Aqui se encuentra
una critica contenida, pero no por ello menos clara, a la concepcion del § 275
BGB (pp. 226 ss.), que se adhiere nuevamente a la distincion tradicional entre
imposibilidad objetiva y subjetiva, después de que el proyecto del afio 2000
hubiera previsto un derecho de denegacién de la prestacion que debia hacerse
valer s6lo como excepcidn, y finalmente lo adapté a criterios de razonabilidad.
El retorno de la imposibilidad como motivo potencial de exencién de responsa-
bilidad, a ojos de Schlechtriem, ha complicado nuevamente muchas cosas y las
ha hecho maés dificiles en la aplicacién practica. Con independencia de esto, el
§ 275 BGB es explicado aqui muy comprensiblemente, punto en el que, por
supuesto, era inevitable una mirada retrospectiva a la antigua regulacién en su
configuracién por la jurisprudencia. Bien expuestas se encuentran aqui tam-
bién las reglas de la mora del deudor (pp. 297 ss.), las cuales, con todo, despier-
tan algunas cuestiones dudosas que el legislador no ha visto, como, por ejem-
plo, en relacién con el § 320 BGB. Esta tltima norma fue mantenida inalterada,
pero, a la vista de los §§ 323 y ss. BGB, se encuentra a partir de ahora en un
contexto distinto, porque para los §§ 323 y ss. BGB ya no depende de la reci-
procidad, sino de la inejecucién de una prestacion fallida, ya se trate de una
obligacién principal o accesoria, que justifique una resolucién del contrato, en
total contraposicion a las antiguas reglas del BGB y en consonancia con las de
la CISG. Este paralelo se hace muy nitido y la funcién de la prérroga del plazo
se pone claramente de manifiesto cuando se explica conjuntamente con la
regulacion de la CISG, por supuesto en conexion con las posibilidades de libe-
racion del deudor. Esto conduce a la transicién a los §§ 346 y ss. BGB, en cuyo
marco se encuentra una descripcién, muy digna de ser leida, de los derechos de
desistimiento y devolucidn de los consumidores (pp. 208 ss.), que se encuen-
tran, sin duda, entre las mejores paginas del libro y aventajan claramente a
otros manuales sobre Derecho de obligaciones. También son destacables, a este
respecto, las explicaciones sobre la compensacién y la cesion de crédito
(pp- 189 ss. y 343 ss.). Asimismo merece una lectura, por lo demds, la exposi-
cion de la problemadtica de la pena contractual (pp. 316 ss.), cuya funcién
nuclear, sin embargo, se pone de relieve en contextos de Derecho econdmico.

Pero, aun si todos estos tratamientos novedosos y estas tomas de postura
en relacién con temas polémicos en la doctrina alemana son de gran trascen-
dencia, si hay algo que caracterice a este manual, y que lo haga especialmen-
te atractivo frente a otros de su género, es un rasgo que lo acompaiia desde su
primera edicion en 1987, a saber, que la exposicion estd intensivamente enfo-
cada desde una perspectiva iuscomparatista, como no podia ser menos, dada
la trayectoria del autor principal, que ya hemos sefialado, y que ha sido inten-
samente continuada por el reelaborador de la obra. Aunque esto puede ser un
elemento que desanime a los estudiantes alemanes a estudiar su propio siste-
ma con este libro (como apunta en su nota critica el abogado Ralf Hansen ©),
ello no sélo no es negativo desde nuestra perspectiva, sino todo lo contrario,
lo hace mucho mas interesante y sugerente. Y ello no puede ser de otro modo,
dado que s6lo ese enfoque permite la comprensiéon de normas que estan cre-
ciente y notablemente influidas, cuando no incluso originadas, por la recep-
cion del Derecho internacional y el Derecho europeo y, por otro lado, cuando
se vienen incrementando sensiblemente los casos observables en la prictica
que presentan de algin modo contacto con el elemento extranjero. Precisa-

6 R. HANSEN, resefla publicada en http://www.duessellaw.de/schuldrechtschle
chtriem2003.htm.
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mente la reforma del Derecho de obligaciones alemana se basa a todas luces
en motivaciones que han sido ocasionadas por Directivas comunitarias, las
cuales a su vez se han hecho eco de innovaciones introducidas en el marco
del Derecho uniforme de la compraventa internacional. Ante tal grado de
trasformacion apenas puede comprenderse que los manuales pretendan per-
manecer en el estado de cosas existente a un nivel exclusivamente nacional,
como estamos acostumbrados a ver en la civilistica espafiola, pero también
fuera de Espaiia. De ahi, por tanto, que un objetivo declarado de este manual
sea justamente «conducir la argumentacion hacia las lineas de desarrollo y
estructuras fundamentales del desarrollo juridico europeo e internacional y, a
través de ello, evitar que las nuevas concepciones y soluciones se adhieran al
antiguo Derecho de obligaciones en una dogmatica autorreferencial y, por
tanto, se malinterpreten» (p. V del prélogo la 6.* edicion).

Para alcanzar este objetivo los autores emprenden un camino algo dis-
tinto de la mayoria de los autores de manuales (hasta ahora), que presentan
continuamente las nuevas estructuras en el marco de la estructuracion reci-
bida, empezando con la imposibilidad y con la vista puesta en una compa-
racién del material normativo antiguo y el nuevo. En vez de esto se intenta
presentar el nuevo Derecho de obligaciones como algo inmanente a partir
de si mismo. A las antiguas regulaciones s6lo se hace remision en la medi-
da en que resulta necesario para la comprensién. Esto facilita la lectura
especialmente para los estudiantes, que ya no tienen que ocuparse con mas
detalle del antiguo Derecho de obligaciones, pero también en el caso de los
pricticos, que durante mucho tiempo han tenido que vérselas con el anti-
guo Derecho, pero tienen necesidad de cultivar una praxis orientada cienti-
ficamente. Aun con toda profundidad tedrica, las explicaciones aparecen
siempre ajustadas a las exigencias de la prictica.

Por supuesto, el libro no puede ofrecer una visién comprehensiva de
todas las ramificaciones de la dogmatica del Derecho de obligaciones y se
concentra, empero, en lo realmente esencial. Pero la sistemdtica es muy acer-
tada y el estilo muy pregnante, y consigue por ello hacer cristalizar claramen-
te las estructuras mas decisivas, como es el caso, por ejemplo, del concepto
de «responsabilidad» que es acertadamente presentado como una categoria
nuclear del Derecho civil 7.

Esta obra se concibi6 desde un principio y ha funcionado siempre acompa-
flada de su hermano mellizo, el volumen referido a la Parte Especial del Dere-
cho de obligaciones (Schuldrecht. Besonderer Teil), sin la cual la exposicion
completa de la Schuldrechtsmodernisierung queda irremediablemente coja.
Hasta ahora se ha venido funcionando con la 6.* edicién, preparada atin por el
propio Schlechtriem, pero desde hace tiempo necesitaba ésta de una revision
en profundidad para adaptarla a los acertados criterios del volumen que aqui
comentamos. Por suerte, esto ha sido realizado por el mismo Martin Schmidt-
Kessel, y la nueva edicién tiene anunciada su salida para el proximo mes de
diciembre de 2010. Confiemos en que ello sea asi y que tengamos la ocasién,
por tanto, de celebrar nuevamente la aparicién de un libro sobre Derecho de
obligaciones nacional de enfoque critico y de proyeccion y sentido auténtica-
mente europeos, cuyo modelo puede resultar de sumo interés por estos pagos.

Francisco J. ANDRES SANTOS
Catedréatico de Derecho romano
Valladolid

7 Vid. a este respecto el estudio esencial de N. JANSEN...
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VV. AA. (dirs. Carlos Lasarte Alvarez/Maria Fernanda Moretén Sanz):
Residencias y alojamientos alternativos para personas mayores en
situacion de dependencia, editorial Colex, Majadahonda (Madrid),
2010, 415 pp.

1. En agosto de 2010 se han publicado los resultados de una encues-
ta sobre personas mayores realizada por el Ministerio de Sanidad y Politi-
ca Social que servird para elaborar el Libro Blanco de las personas mayo-
res y del envejecimiento activo. De todos los interesantes datos que nos
ofrece la citada encuesta, inicamente voy a hacer referencia a dos de ellos:
a) en Espaiia el 16,7% de la poblacién tiene mas de 65 afios (en concreto,
7.782.904 personas); y b) el 87,3% de la poblacién mayor de 65 afios pre-
fiere vivir en su casa, aunque sea solo (rechazando, por consiguiente, vivir en
una residencia).

Por otra parte, la proyeccién de poblacion en Espaia a largo plazo para el
periodo 2009-2049, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica, pone
de manifiesto que el grupo de edad de mayores de 64 afios, como consecuen-
cia del envejecimiento de la pirdmide poblacional, se duplicaria en tamafio y
pasaria a constituir el 31,9% de la poblacién total de Espafia.

Los datos que acabo de exponer creo que invitan a la reflexion y a la bis-
queda de soluciones para garantizar en el futuro el bienestar de las personas
mayores. Y esto es precisamente lo que persigue la monografia objeto de esta
recension, fruto de un proyecto de investigacién financiado por el IMSERSO,
cuyo investigador principal es el profesor Carlos Lasarte Alvarez (Catedrati-
co de Derecho civil-UNED). Se trata de una obra colectiva en la que partici-
pan, principalmente, profesores universitarios de distintas disciplinas tanto
de Universidades espafiolas como europeas [en concreto, de la Universidad
de Salerno (Italia)] y en la que se aborda el estudio, desde distintas perspecti-
vas, de la configuracion juridica del servicio residencial para personas en
situacién de dependencia que se integra en el derecho subjetivo de ciudada-
nia de atencién a la promocién de la autonomia personal y atencién a las
personas en situacién de dependencia, conforme a lo dispuesto en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

2. Laestructura de la obra es la siguiente: tras una presentacion realiza-
da por el profesor Lasarte Alvarez, la monografia se divide en cinco partes
diferenciadas, en las que se agrupan por temas las contribuciones de los dis-
tintos autores.

La primera parte titulada Servicios y prestaciones: planteamiento y cues-
tiones economicas se compone de los tres capitulos que se detallan a conti-
nuacién: a) «Servicios sociales y politica social ante la atencién a la depen-
dencia: retos de futuro y pluralidad normativa en las Comunidades Auténomas
en materia de residencias y alojamientos alternativos» (capitulo 1);
b) «Financiacién publica y privada de las prestaciones sociales: incidencia
de la capacidad econdémica del usuario» (capitulo 2); y ¢) «Nuevas perspec-
tivas socio-econdmicas en la gestion de las entidades prestadoras de servicios
de atencidn a las personas mayores y en situacion de dependencia. Especial
referencia a la gestion basada en la calidad y en la responsabilidad social
corporativa (RSC)» (capitulo 3).

La segunda parte lleva por titulo Residencias y cuestiones sobre respon-
sabilidad y agrupa los siguientes seis capitulos: @) «Las residencias de per-
sonas mayores como servicio exigible en el marco de los derechos subjetivos
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de ciudadania: consecuencias juridicas de su inclusién en el sistema para la
autonomia y atencion a la dependencia» (capitulo 4); b) «La relacion exis-
tente entre las residencias asistenciales de personas mayores y los usuarios de
las mismas: configuracién juridica» (capitulo 5); ¢) «Notas criticas a las
divergencias entre las normas civiles y administrativas en torno a la figura del
guardador de hecho de las personas mayores: sus funciones en el reconoci-
miento de dependencia y la direccién de un servicio residencial como titular
de la guarda» (capitulo 6); d) «La responsabilidad por hecho ajeno de cen-
tros sanitarios y residenciales» (capitulo 7); ¢) «Medicamentos, parafarma-
cia y productos para personas mayores en situacion de dependencia: cuestio-
nes sobre responsabilidad civil» (capitulo 8); y f) «Deterioro cognitivo,
edad y situacién de dependencia en centros residenciales» (capitulo 9).

La tercera parte se dedica a los Centros de Referencia Estatal y estd inte-
grada por dos capitulos: a) «Politicas publicas nacionales y autonémicas en
materia de Residencias: especial atencién a los Centros de Castilla y Le6n»
(capitulo 10); y b) «Centros de Referencia Estatal: el CRE de discapacidad
y dependencia de San Andrés del Rabanedo-Ledn» (capitulo 11).

La cuarta parte se centra en el andlisis de los alojamientos alternativos y
vacacionales y en ella se incluyen los siguientes capitulos: a) «Los alo-
jamientos alternativos para personas mayores en situacion de dependencia:
una nueva politica social y su régimen juridico» (capitulo 12); y b) «Alo-
jamientos alternativos vacacionales para personas mayores» (capitulo 13).

La quinta y ultima parte de esta obra colectiva se dedica al Derecho com-
parado; en concreto, su Unico capitulo se dedica al estudio del caso italiano y
lleva por titulo «;Hacia un Derecho privado regional italiano? La tutela de
“la persona anciana” en el conflicto entre crisis del estado social, ciudadania
y democracia participativa» (capitulo 14).

3. Hasta aquf la descripcién del contenido de esta monografia, que
merece ser destacada por su cuidada edicién y que colma una laguna de nues-
tra literatura juridica, pues hasta la fecha no existia un estudio doctrinal sobre
la materia. Confio en que lo expuesto permita al lector de esta recension
apreciar el atractivo que tiene una obra de estas caracteristicas en la que se
aborda el andlisis de una temdtica de mdxima actualidad e indudable interés
y que, sin duda, en los préximos afios adquirird, si cabe, un mayor protago-
nismo.

Maéximo Juan PEREZ GARCiA
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DERECHO CIVIL
PARTE GENERAL

ARIANO, E./DE MORPURGO, M.: «The 15th Anniversary of the “Common
Core of European Private Law”», ERPL, nim. 2, 2010, pp. 407-414.

Articulo que destaca el 15.° aniversario del llamado Common Core of
European Private Law, proyecto que tiene su sede en Trento, que trata las
bases fundamentales del Derecho patrimonial europeo y que en la actualidad
esta dirigido por los profesores Mattei y Bussani. (M. G.-R.)

ARRUDA, T.: «Appunti sulle azioni collettive in Brasile: presente e futuro»,
RTDPC, 2010, nim. 2, pp. 515-527.

Estudio del fundamento y legitimidad de las acciones colectivas en el
Derecho de Brasil, asi como de la ejecucion y efectos liquidatorios de la senten-
cia dictada a favor de intereses colectivos. (M. R. D. R.)

BaLpus, Ch.: «<Romische Privatautonomie», AcP, ndim. 1, 2010, pp. 2-31.

En este nimero del AcP, dedicado por completo a la autonomia privada,
el conocido romanista Christian Baldus pone de manifiesto como los proble-
mas de la autonomia privada son hoy basicamente los mismos que en Dere-
cho romano, y que éste no era tan extremadamente individualista como se ha
querido ver. (M. G.-R.)
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CaLvo, R.: «“In facultativis non datur praescriptio”: vincoli preparatori, cir-
colazione giuridica ed estinzione dei diritti potestativi», Rass. Dir.
Civ, 2010, nim. 1, pp. 1-23.

Andlisis de los derechos de opcién y de adquisicion preferente. El autor
los califica de derechos potestativos no auténomos esto es, integrantes de un
mecanismo contractual mas complejo y relacionados con los principios de
libre circulacién de los bienes y de prohibicién de las obligaciones perpetuas.
(B.G. F)

Franzoni, M.: «L’interprete del diritto nell’economia globalizzata»,
CI, 2010, nim. 2, pp. 366-391.

La interpretacién de la ley en el caso judicial. La racionalidad como téc-
nica de decisién con funcién creativa del derecho. Las reglas creadas por los
intérpretes para modificar el derecho positivo fuera del sistema de las fuentes
de produccién. Creacién de nuevas reglas por parte del intérprete, en los
espacios vacios dejados por la norma, para reducir el nimero de litigios. El
recurso de casacién en interés de la ley y el papel del intérprete.
(Alma R. G.)

GALGANO, F.: «Sul principio generale dell’apparenza del diritto», CI, 2009,
nim. 6, pp. 1137-1148.

Contribucién a la teoria de la apariencia juridica: la cesién de hacienda
no publicada, la sociedad aparente, el contrato del funcionario de banca apa-
rente, el contratante aparente y el contrato realizado en nombre de otro.
(Alma R. G.)

Jamw, Ch.: «L’accesoire et le principal: I’incidence de la Directive Services
sur le perimetre du droit», GP, 2010, nim. 171-173, pp. 9-18.

Estudio juridico sobre la Directiva nim. 2006/13/CE, de 12 de febrero
de 2006, sobre los servicios en el mercado interior. Su trasposicion al Dere-
cho francés y su compatibilidad con el Derecho interno. (1. S. P.)

Liparl, N.: «Categorie civilistiche e diritto di fonte comunitaria»,
RTDPC, 2010, nam. 1, pp. 1-19.

Andlisis del sistema de conceptos y formalismo juridico del civil law,
ante la diversidad del problema relativo a la armonizacién de las legislacio-
nes nacionales: incidencia de las diferencias lingiiisticas en el procedimiento
interpretativo y los conflictos de aplicacion de las fuentes comunitarias y
fuentes nacionales, en especial en materia de derecho de defensa de consumi-
dores. (M. R. D. R.)

ORLANDI, M.: «Contro 1’abuso del diritto», RDC, 2010, nim, 2 parte secon-
da, pp. 147-159.

Revision del principio que prohibe el abuso del derecho, tras la sentencia
Cass. 18 settembre 2009, n. 20106. (M. R. D. R.)
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ORLANDO, M.: «Contro 1’abuso del diritto (in margine a Cass., 18.9.2009,
n. 20106)», NGCC, 2010, nim. 3, pp. 129-138.

Articulo dedicado a la institucién del abuso del derecho: titularidad y
ejercicio del derecho, ambigiiedad del concepto de abuso, cardcter extrinseco
del abuso, negacién dogmatica del abuso. (Alma R. G.)

PatTI, S.: «Certezza e giustizia nel diritto della prescrizione in Europa»,
RTDPC, 2010, nim. 1, pp. 21-36.

Examen de la figura de la prescripcién como instrumento de seguridad
juridica. Efectos de la prescripcion segin las circunstancias de su aplicacion
y relacién con la autonomia privada. (M. R. D. R.)

— «Rechtssicherheit und Gerechtigkeit im Verjihrungsrecht des DCFR»,
ZEuP, num. 1, 2010, pp. 58-68.

El autor expone como los plazos de prescripcion extintiva en las codifica-
ciones decimondnicas eran una manifestacion de la necesidad de seguridad
juridica en aquella época. Pero las circunstancias sociales han cambiado,
haciendo necesario un cambio en tales plazos y en la regulacién en general.
El trabajo se centra en el Draft of the Common Frame of Reference, que esta-
blece un plazo general de prescripcion extintiva de tres afios. (M. G.-R.)

PoLiDORI, S.: «Nullita di protezione e interesse pubblico», Rass. Dir. Civ.,
2009, ndm. 4, pp. 1019-1032.

Estudio de la nulidad de proteccion, con especial atencién a la legitima-
cion activa y a la nocidn de interés publico. El autor estudia la evolucién de
esta figura, desde el Cédigo civil italiano de 1942 al actual Derecho Privado
Europeo. A este respecto, Polidori se centra en la aplicacién y utilidad de esta
figura en el Derecho de consumo. (B. G. F.)

REICH, N.: «Von der Minimal- zur Voll- zur ‘Halbarmonisierung’», ZEuP,
ndm. 1, 2010, pp. 7-39.

Estudio que tiene por objeto la fundamentacién, dmbito y critica de los
conceptos armonizadores, tales como de modo general el Derecho Comuni-
tario los ha desarrollado en la legislacién sobre el mercado interno. Se pone
de manifiesto que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sigue
una concepcidn de ese Derecho mds bien puntual que coherente, aunque con
el transcurso del tiempo ha pasado de una antigua «concepcién minima» a
una «nueva concepcién armonizadora de maximos». (M. G.-R.)

ScavLisl, V.: «Assiologia e teoria del diritto (rileggendo Rodolfo De Stefa-
no)», RDC, 2010, ndm. 1 parte prima, pp. 1-21.

Revision de los fundamentos juridicos axioldgicos: el Derecho como sis-
tema de valores que garantizan la calidad y legitimidad de la Ley. La Justicia
como base y criterio de legitimidad. Importancia de la cultura juridica como
elemento esencial en la creacion e interpretacion juridica. (M. R. D. R.)
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ScHMIDT, J. P.: «The ‘juridical act’ im DCFR: Ein niitzlicher Grundbegriff
des europdisches Privatrecht», ZEuP, nim. 2, 2010, pp. 304-320.

El libro II del Proyecto de Marco Comtin de Referencia, liderado por el
profesor von Bar, se llama «Contracts and other juridical acts». El estudio se
centra en desentrafiar qué significa «other juridical acts» y si a través de esta
via se estd introduciendo el concepto aleman de «negocio juridico». Esta es
la opinién del autor. (M. G.-R.)

ScoGNAMIGLIO, C.: «Abuso del diritto, buona fede, ragionevolezza (verso
una riscoperta della pretesa funzione correttiva dell’interpretazione del
contratto?)», NGCC, 2010, ndm. 3, pp. 139-147.

Consideraciones sobre las figuras de la buena fe y el abuso del derecho en
relacién con la interpretacion de los contratos. (Alma R. G.)

DERECHO DE LA PERSONA

BENSAMOUN, A.: «Portrait d’un droit d’auteur en crise», RIDA, ndm. 224,
abril 2010, pp. 3-159.

Defensa del derecho de autor y descripcion reflexiva de la crisis que afec-
ta a este concepto en el actual contexto social que reclama el acceso rapido,
gratis y directo a la cultura y al conocimiento, favorecido por la aparicién de
Internet. (C. J. D.)

BoNNET, B.: «Le Conseil d’Etat et la Convention Internationale des droits de
I’enfant a I’heure du bilan. De I’art du pragmatisme...», RD, 2010, nim.
17, pp. 1031-1037.

La falta de aplicacion por el Consejo de Estado de la Convencion interna-
cional de los derechos del nifio. (1. S. P.)

BurFa, F.: «Tutela del minore extracomunitario e autorizzazione del
genitore a permanere sul territorio ex art. 31 d. 1gs. n. 268 del 1998 — nota a
Cass. Ord. 19 gennaio 2010 n. 823», GC, 2010, nim. 2, pp. 283-285.
(M.R.D.R.)

CARRATA, A.: «I procedimenti sullo stato di adottabilita e de potestate dopo
I’entrata in vigore della 1. n. 149 del 2001: verso un “giusto” processo
civile minorile», DFP, 2010, nim. 1, pp. 268-296.

El proceso civil de familia y las partes implicadas en él: en concreto, la
posicién del menor de edad y, de modo especifico, la disciplina procesal de la
adopcion de menores. (Alma R. G.)

CAVANA, P.: «Insegnamento della religione e attribuzione del credito scolas-
tico», DFP, 2010, nim. 1, pp. 156-183.

Libertad religiosa y salvaguardia de los menores: debate sobre la ense-
fanza de la religion catélica en los colegios publicos. (Alma R. G.)
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CHERPILLOD, I.: «Chronique de Suisse», RIDA, nim. 224, abril 2010,
pp. 251-291.

Revision y puesta al dia sobre la Ley suiza del derecho de autor y la juris-
prudencia suiza en la materia. (C. J. D.)

CiaNcI0, C.: «Oltre il caso Englaro», DFP, 2009, nim. 4, pp. 1913-1920.

Bioética laica y catélica: contraposicion en ciertos aspectos problemadti-
cos, como el consentimiento médico informado, la procreacién asistida...
(Alma R. G.)

CoLIN, C.: «Devoir d’auteur», RIDA, nim. 224, abril 2010, pp. 161-249.

Descripcién de los deberes que comporta el derecho de autor en relacién
con su publico. A juicio del autor, el ptiblico tendria una serie de prerrogati-
vas como destinatario de la comunicacioén. (C. J. D.)

CRrICENTI, G.: «Breve critica della soggettivita del concepito. I “falsi diritti”
del nascituro», DFP, 2010, ndm. 1, pp. 465-477.

El concebido y no nacido y el problema de su subjetividad juridica.
(Alma R. G.)

CuaGNo, V.: «Diritto di cronaca e pubblicazione della sanzione disciplinare
inflitta all’avvocato», NGCC, 2010, nim. 3, pp. 224-231.

Comentario jurisprudencial sobre si la divulgacién en la prensa de una
sancién disciplinar impuesta a determinado profesional implica o no una
difamacion de dicho profesional. (Alma R. G.)

Danovi, E.: «Il difensore del minore tra principi generali e tecniche del gius-
to processo», DFP, 2010, nim. 1, pp. 243-267.

Representacion y defensa del menor de edad en el procedimiento civil.
(Alma R. G.)

DiEtz, A.: «La nouvelle réglementation du droit des sociétés de gestion
collective dans le droit d’auteur russe», RIDA, num. 223, enero 2010,
pp- 5-75.

En vigor a partir del 1 de enero de 2008, la Parte IV del Cédigo civil ruso
contiene el régimen juridico de la propiedad intelectual. En este contexto, el
autor explica la nueva regulacién del derecho de las sociedades de gestién
colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, con un andlisis
comparado con la ley austriaca de 2006. (C. J. D.)

FimIANI, P.: «Amministrazione di sostegno e testamento biologico»,
GC, 2010, nim. 2, pp. 93-103.

Reflexiones sobre la propuesta de ley, aprobada por el Senado el 26 de
marzo de 2009 y transmitida a la Cdmara el 31 de marzo de 2009 con el
n. 2350, sobre testamento bioldgico, por el que se nombra un fiduciario que
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represente al paciente en la toma de decisiones médicas, cuando se encuentre
en las situaciones previstas por éste. (M. R. D. R.)

GIACCOBE, E.: «Autodeterminazione, famiglie e diritto privato», DFP, 2010,
ndam. 1, pp. 297-334.

El derecho a la autodeterminacién del menor de edad en el ambito sanita-
rio. (Alma R. G.)

LENTI, L.: «“Best interests of the child” o “best interests of children”?»,
NGCC, 2010, niim. 3, pp. 157-165.

Estudio de diversas cuestiones relativas a la cldusula general de la prima-
cia del interés del menor: origenes de la best interests of the child doctrine y
de la afirmacion de los derechos de los nifios. La cldusula de la primacia del
interés del menor en el ordenamiento juridico italiano. El contenido de dicha
cldusula entre el derecho a la autodeterminacién del menor y el paternalismo
en el ambito sanitario: el caso de los tratamientos oncoldgicos alternativos a
aquellos propuestos por la medicina cientifica. (Alma R. G.)

LiLLo, P.: «Liberta del minore nella sfera educativa e religiosa», DFP, 2009,
ndm. 4, pp. 1921-1950.

Articulo dedicado al anélisis del espacio de libertad reconocido por el
ordenamiento juridico al menor de edad en los campos educativo y religioso.
(Alma R. G.)

Loiseau, G.: «La crise existentielle du droit patrimonial a 1’image»,
RD, 2010, nim. 8, pp. 450-451.

El derecho patrimonial a la propia imagen en el limite. (1. S. P)

MASTROPASCUA, G.: «L’accesso al programma di procreazione medicalmen-
te assistita da parte della persona detenuta in espiazione della pena
dell’ergastolo», DFP, 2010, nim. 1, pp. 356-399.

Libertad de procreacion de la persona internada en prision y tutela consi-
guiente del hijo concebido y no nacido. (Alma R. G.)

OMAR AMINE, Y.: «Chronique d’Egypte», RIDA, nim. 223, enero 2010,
pp- 245-311.

Descripcion del desarrollo histérico del derecho de autor en Egipto.
(C.J.D.)

PENNIsI, C.: «Le pratiche di magia nera i riti Vudu non sono riconducibili ad
alcuna confessione religiosa: nuove sette e nuovi movimenti religiosi,
liberta di coscienza, liberta religiosa e tutela dei diritti umani», DFP, 2010,
ndm. 1, pp. 33-62.

Libertad religiosa respecto al fendmeno cada vez mds frecuente de prac-
ticas ilegales desarrolladas por sectas y consiguiente peligro que estas ulti-
mas representan para la sociedad en general. (Alma R. G.)
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PERELMUTTER, C.: «On acheve bien les enfants», GP, 2010, nim. 83-84,
pp- 7-9.

Consecuencias para el nifo de la separacion de los padres en caso de
violencia doméstica. El sindrome de «alineacidn parental». (R. A. R.)

ReNuccr, J. E.: «Le Protocole niim. 14 amendant le systeme de controle de la
Convention europeenne des droits de I’homme», GP, 2010, nim. 192-
194, pp. 15-17.

Necesidad de una reforma para controlar la proteccion de los Derechos
del Hombre de 1la Convencion Europea. El protocolo 14 de 13 de mayo de
2004.(R.A.R.)

Ruo, M. G.: «“The long, long way” del processo minorile verso il giusto
processo», DFP, 2010, nim. 1, pp. 106-141.

La tutela del menor de edad, en especial, la capacidad de discernimiento
de este dltimo: representacion y defensa en el proceso civil. (Alma R. G.)

ScavLisy, V.: «Ermeneutica dei diritti fondamentali e principio personalista in
Italia e nell’Unione Europea», RDC, 2010, nim, 2 parte prima, pp. 145-
175.

Defensa de los principios que fundamentan los derechos fundamentales
de la persona en Italia y en el resto de Estados miembros de la Unién Euro-
pea: nuevos derechos y nuevos medios de tutela. El control de la legitimidad
comunitaria. (M. R. D. R.)

STEFANELLI, F.: «Parto anonimo e diritto a conoscere le proprie origini»,
DFP, 2010, nim. 1, pp. 426-464.

El derecho a conocer los origenes como derecho fundamental para el
desarrollo de la propia identidad y para una existencia sana y libre. Legisla-
cidén sobre el parto secreto y el derecho a conocer los propios origenes en
diversos paises europeos. (Alma R. G.)

TiLLIET, H.: «Les dispositions relatives a I’encouragement de 1’ offre 1égale et
a la lutte contre la contrefagon sur les réseaux de communication au
public en ligne dans les lois des 12 juin et 28 octobre 2009», RIDA, nim.
223, enero 2010, pp. 77-243.

Andlisis de las normas para reforzar la oferta legal y la lucha contra las
falsificaciones en las redes de comunicacién al publico en Internet, conteni-
das en las leyes francesas de 12 de junio y de 28 de octubre de 2009.
(C.J.D.)

VV. AA.: «The Impact of Community Law on Domestic Private Law»,
ERPL, nim. 3, 2010, pp. 425-567.

Este nimero de la revista se centra en el impacto del Derecho Comunita-
rio sobre el Derecho interno de cada uno de los Estados. Hay articulos de
cardcter general, como los Hartkamp (pp. 527-548), Harmathy (pp. 429-441)
y Safjan/Miklaszewicz (pp. 475-486). Otros centrados en los efectos internos
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en determinados paises, como Inglaterra, Beale (pp. 501-526); o Francia, y
el control de la Corte de Casacidn sobre el Derecho comunitario, Canivet
(pp. 487-499). Por ultimo, Timmermans (pp. 549-567) estudia el impacto
sobre el Derecho de sociedades internacional. (M. G.-R.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

AINA, E.: «L'utilizzo delle tabelle nella liquidazione del nuovo danno non
patrimoniale», NGCC, 2010, nim. 2, pp. 101-108.

Articulo sobre el uso del baremo en la liquidacién del dafio biolégico.
(Alma R. G.)

ALBANESE, A.: «I limiti alla cedibilita del contratto», CI, 2010, num. 1,
pp- 103-122.

Articulo relativo a los limites a la cesién del contrato. El objeto de tal
cesion en supuestos conflictivos: los contratos intuitu personae, la intransmi-
sibilidad convencional, contratos invdlidos. Cesion del contrato traslativo y
reventa. (Alma R. G.)

— «La clausola di rinuncia alla divisibilita dell’obbligazione, per s¢ e per i
propri eredi, contenuta nei contratti bancari», CI, 2009, ndm. 6, pp. 1149-
1168.

La facultad del deudor de establecer un régimen de solidaridad en las
relaciones entre los propios coherederos. La automatica divisién de la deuda
en las relaciones con el acreedor. (Alma R. G.)

ALPA, G.: «Dove va la responsabilita civile?», NGCC, 2010, nim. 3, pp. 175-184.

La relacién entre las reglas generales de la responsabilidad civil y las
reglas especiales existentes en determinados dmbitos: responsabilidad
subjetiva y responsabilidad objetiva, respectivamente. Las manipulacio-
nes del intérprete en orden al sistema de responsabilidad civil aplicado.
(Alma R. G.)

— «L’art. 140-bis del codice del consumo nella prospettiva del diritto priva-
to», RTDPC, 2010, ntim. 2, pp. 379-393.

Comentario al articulo 49 de la Ley de 23 de julio de 2009, n. 99, sobre
desarrollo e internacionalizacidn de las empresas, que redisefia el perfil de las
acciones colectivas resarcitorias, reguladas por el articulo 140-bis del Cédigo
de Consumo: dmbito de aplicacién y fundamento de las acciones colectivas,
segun el tipo de dafio sufrido (por defecto del producto, pricticas comercia-
les ilicitas, etc.). (M. R. D. R.)
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BALLERINI, L.: «Violazione della prelazione urbana e diritto di riscatto: tras-
crizione della domanda ex art. 2652, n.3, cod. civ., e decorrenza del ter-
mine per il retratto», NGCC, 2010, niim. 2, pp. 166-169.

Comentario jurisprudencial relativo al engafio del arrendador al arrenda-
tario sobre la indicacion del precio de venta de la vivienda a un tercero, en el
supuesto del ejercicio del derecho de tanteo por parte del arrendatario.
(Alma R. G.)

BArALDI, M.: «l recesso ad nutum non ¢, dunque, recesso ad libitum. La
Cassazione di nuovo sull’abuso del diritto», CI, 2010, ntim. 1,
pp- 41-70.

La sentencia del Tribunal Supremo italiano de 18 de septiembre de 2009
ha vuelto a ocuparse del abuso del derecho y, en particular, del tema de la
posible verificacion judicial del cardcter abusivo o no del desistimiento por
parte del concedente de un contrato de concesion de venta de automéviles.
(Alma R. G.)

BARBIER, J. D.: «Les interets sur les loyers commerciaux fixes judiciaire-
ment», GP, 2010, nim. 71-72, pp. 7-12.

Inadaptacion de la normativa civil con las normas dictadas para la fija-
cidén de los arrendamientos mercantiles y sus posibles soluciones. (1. S. P.)

BARTRIP, P.: «No-Fault Compensation on the Roads in Twentieth Century
Britain», C. L. J., 2010, vol. 69, nim. 2, pp. 263-286.

A diferencia del caso de los accidentes de trabajo, cuya compensacion se
integra en el sistema de Seguridad Social desde 1948, el Reino Unido no ha
implantado sistema de compensacion al margen de la responsabilidad civil
para los dafios sufridos en accidente de trafico. Bartrip analiza con gran pro-
fundidad y agudeza las numerosas propuestas aparecidas en este sentido a lo
largo de la segunda mitad del siglo XX y explora por qué ninguna de ellas
llegé a prosperar. (J. R. I.)

BORGHETTL, J. S.: «La responsabilite du fait des coses. Un regime qui a fait
son temps», RTDC, 2010, num. 1, pp. 1-40.

La aplicacién del articulo 1384 CC francés, tras la Ley de 1985 sobre
accidentes de circulacidn, se ha visto privada de justificacion tanto tedrica
como practica. (R. A. R.)

— «Breach of contract and Liability to Third Parties in French Law: How to
Break the Deadlock?», ZEuP, num. 2, 2010, pp. 279-303.

El trabajo trata la responsabilidad extracontractual que la doctrina y los
tribunales franceses admiten en casos de incumplimiento contractual, cuando
éste afecta a un tercero extrafio al propio contrato. Asi, el comprador de una
casa recientemente construida espera que el constructor haya cumplido todas
sus obligaciones frente al promotor; el inversor que compra acciones de una
sociedad confia en los informes realizados por los auditores externos, etc. El
debate se ha exacerbado por una reciente sentencia de la Corte de Casacion
francesa, de 6 de octubre de 2006, que dispone que cualquier incumplimiento
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contractual puede servir de base a un tercero para una reclamacién por res-
ponsabilidad extracontractual frente al incumplidor. El autor critica con dure-
za este criterio, pues, con toda razoén, la negligencia supone una regla de
comportamiento para proteger a alguien en concreto. (M. G.-R.)

BOUTONNET, M./NEYRET, L.: «Prejudice moral etatteintes al’environnement»,
RD, 2010, nim. 15, pp. 912-920.

Evolucién jurisprudencial sobre el atentado al medio ambiente. Repara-
cién como dafio extrapatrimonial. (1. S. P)

BrianD, L.: «La valeur probante des declarations de main courante»,
GP, 2010, nim. 185-187, pp. 8-12.

Situaciones en que son validos como prueba los escritos a mano. Requi-
sitos a tener en cuenta. (1. S. P.)

Bucct, E.: «Il danno esistenziale causato all’imprenditore dal provvedimento
illegittimo della p.a.», NGCC, 2010, ntim. 3, pp. 305-307.

Reconocimiento de la figura del dafo existencial causado a un empresa-
rio en el 4mbito de la jurisprudencia administrativa. (Alma R. G.)

BucGNICcOURT, J.P.H./BORGHETTI, J.B./COLLART DUTILLEUL, F.: «Le droit
civil de la responsabilite a I’epreuve du droit special de 1’alimentation:
premieres questions», RD, 2010, nim. 18, pp. 1099-1102.

Intento de conjuncién del derecho agroalimentario en los textos de Dere-
cho comunitario y la responsabilidad civil. (R. A. R.)

Bury, B./LE BaRs, B.: «Mecanismes de gestion du risque d’abus», GP, 2010,
nim. 41-42, pp. 13-18.

Relaciones entre profesionales y consumidores de productos financieros.
Supuestos de abuso y mecanismos de correccion: articulo 1134.3 CC; buena
fe y acciones de grupo. (R. A. R.)

CANSELIER, G.: «De I’explication causale en droit de la responsabilite civile
delictuelle», RTDC, 2010, ntim. 1, pp. 41-54.

Aunque la hipétesis en el derecho de responsabilidad es que exista una
relacién de causalidad entre el hecho y el dafio, realmente se exige solamente
que haya una explicacidn satisfactoria de la aparicion del segundo a partir de
la existencia del primero. (. S. P)

CARNICELLI, C.: «Garanzia di redditivita dell’immobile alienato e atipicita del
contratto: incidenza sul sinallagma e implicazioni disciplinari — nota a Cass.
25 marzo 2009 n. 7225», GC, 2010, ndm. 1, pp. 113-120. (M. R. D. R.)

CASEY, J.: «Vacte contresigne par avocat: a venir ou sans avenir?», GP, 2010,
nim. 141-142, pp. 6-7.

Fuerza de los acuerdos entre las partes cuando el acto privado se firma
también con un abogado. Diferencia con un acto auténtico. (R. A. R.)
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CERVEAU, B.: «Assurance et secret medical: un cadre juridique precis, une
jurisprudence bien etablie», GP, 2010, nim. 43-44, pp. 15-23.

Secreto médico del asegurado y complejidad de las relaciones entre las
partes implicadas. Regulacion legal y jurisprudencia existente. (L. S. P.)

CoLcELLI, V.: «Reversing Ubi Jus ibi Remedium in Civil Law: The Italian
Case of Consumer Protection», ERPL, ndim. 1, 2010, pp. 143-154.

La autora examina el Codice del consumo italiano, poniendo de relieve
que en la tradicional concepcién continental lo primero era el derecho subje-
tivo y luego el medio procesal para hacerlo efectivo; sin embargo, por la
influencia anglosajona en las Directivas comunitarias parece ahora que lo
prioritario es el remedio juridico (remedy) y s6lo a partir de ahf se puede
deducir la existencia de un derecho subjetivo (right). (M. G.-R.)

COLLIN, A.: «Du caractere volontaire du declenchement de la compensa-
tion», RTDC, 2010, nim. 2, pp. 229-242.

La compensacion es un mecanismo voluntario de extincién de la obliga-
cion, donde los efectos contrariamente a lo dispuesto en el articulo 1290 CC,
no se producen por la sola fuerza de la ley, ya que precisan, una declaracién
de voluntad en ese sentido. (1. S. P.)

COMENALE, M.: «Il termine dell’esercizio dell’azione nel trasporto aereo
fra prescrizione e decadenza (e fra vecchio e nuovo testo del codice
della navigazione) — nota a Cass. 20 maggio 2009 n. 11704», GC, 2010,
ndm. 2, pp. 383-386. (M. R. D. R.)

ConNzATTL, A.: «I “Best Efforts” nell’adempimento delle obbligazioni con-
trattuali: note brevi di giurisprudenza negli Stati Uniti e in Italia»,
CI, 2010, ndm. 1, pp. 144-166.

A propdsito de la clausula “Best Efforts”, utilizada con frecuencia en el
Common Law en el cumplimiento de las obligaciones contractuales, se anali-
za el tratamiento de la diligencia en el cumplimiento de las obligaciones en
los tribunales italianos. (Alma R. G.)

D’ ANGIOLELLA, R.: «Responsabilita e telemedicina», Rass. Dir. Civ., 2009,
ndm. 4, pp. 921-950.

La telemedicina se define como el sistema de comunicaciones telemati-
cas e informadticas que permiten la curacién del paciente a distancia. El ar-
ticulo se ocupa de estudiar la responsabilidad médica en este nuevo contexto,
prestando especial atencion al consentimiento informado, que se proyecta en
el propio tratamiento médico, pero, también en el &mbito de la proteccién de
los datos de cardcter personal; a la culpa y al nexo causal. (B. G. F)

D’Auria, M.: «Donazione di beni altrui ed idoneita del titolo (spunti per uno
studio sul principio consensualistico)», CI, 2009, ndm. 6, pp. 1211-1243.
Andlisis del principio del consentimiento traslativo a propédsito de la

donacién de bienes ajenos. (Alma R. G.)
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Djouni, J.: «Lobligation d’eclairer 1’assure sur 1’inadaptation», GP, 2010,
ndm. 190-191, pp. 17-22.

La obligacion del banco de aclarar al asegurado sus garantias para preser-
var el equilibrio contractual y proteger el interés del prestamista. (R. A. R.)

EIDENMULLER, H.: «Die Rechtfertigung von Widerrufsrechte», AcP, nim.
1, 2010, pp. 67-104.

Frente a opiniones que llegan a defender el derecho de desistimiento del
consumidor en toda clase de contratos, salvo en los celebrados en estableci-
mientos abiertos al publico, el autor pone de manifiesto que este derecho sélo
puede concederse en determinados casos, que tienen siempre alguna justifica-
cién especial: asimetria informativa entre las partes en el momento de la conclu-
si6én del contrato; falta de capacidad de reflexién suficiente por parte del consu-
midor (que llama «perturbaciones exdgenas en las preferencias», exogene
Priferenzstorungen); las dificultades que conlleva una decision en ciertos casos
(lo que llama «perturbaciones endégenas de preferencia», endogene Priferenzs-
torungen), alegando que la investigacién del comportamiento econémico ha
demostrado que tenemos dificultades de superar adecuadamente situaciones de
decisién complejas, y especialmente cuando se trata de la valoracién de los
efectos futuros de distintas alternativas de comportamiento. (M. G.-R.)

FERRrARI, C.: «Ipotesi di qualificazione per il recesso del consumatore»,
RDC, 2010, ndm, 1 parte seconda, pp. 1-39.

Andlisis del derecho de desistimiento del consumidor en el derecho com-
parado italiano, francés y alemdn: presupuestos, alternativas y efectos.
(M.R.D.R.)

Fimiang, P.: «La risarcibilita del danno alla persona da illecito ambientale —
nota a Cass. 13 maggio 2009 n. 11059», GC, 2010, ndm. 1, pp. 93-102.
(M.R.D.R.)

FiNoccHIARO, G.: «Note minime sulla decorrenza del termine per il paga-
mento del prezzo ad opera del riscattante nella prelazione agraria — osser-
vazione a Trib. Crema 9 ottobre 2008», GC, 2009, num. 12, pp. 2837-
2840. (M. R. D. R.)

Forra, R.: «Un nuovo stop della Cassazione ai danni bagatellari»,
NGCC, 2010, nim. 2, pp. 150-153.

Comentario jurisprudencial que profundiza en la figura de los dafios no
patrimoniales y, en especial, en el valor de la persona en las hipdtesis de
lesion de los derechos fundamentales. (Alma R. G.)

Franco, R.: «Prospettive ermeneutiche e razionalita sistematica nella riduci-
bilita delle liberalita non donative», Rass. Dir. Civ., 2009, num. 4,
pp- 951-1018.

Propuestas de interpretacién sistemadtica y racional del articulo 809 CC
italiano, precepto relativo a la reduccién de las liberalidades que no constitu-
yen donaciones. (B. G. F.)
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FRANZONI, M.: «La chance, il danno non patrimoniale e il caso Mondadori»,
CI, 2009, nim. 6, pp. 1169-1194.

Articulo relativo al dafo por pérdida de oportunidad: casuistica, cdlculo,
estimacion y liquidacién. (Alma R. G.)

GALGANO, F.: «Le forme di regolazione dei mercati internazionali», C1, 2010,
ndm. 2, pp. 353-365.

La incidencia del Derecho Internacional sobre el Derecho Civil: las orga-
nizaciones gubernamentales y los mercados internacionales. Las organiza-
ciones no gubernamentales: los centros de formacién de los modelos con-
tractuales atipicos y de las new properties. Los usos del comercio
internacional y los Principios Unidroit. (Alma R. G.)

GAMBINO, F.: «Rischio e parita di posizioni nei rimedi correttivi degli scambi
di mercato», RDC, 2010, ndm, 1 parte prima, pp. 41-67.

Revision de las relaciones juridico obligatorias: tipos, estructura. Espe-
cial referencia a la incidencia en la relacién contractual de circunstancias
sobrevenidas que provocan un desequilibrio econdémico entre las prestacio-
nes. Remedios judiciales para equilibrar el riesgo econémico y el resarci-
miento del dafio, como alternativa a la resolucion del contrato. (M. R. D. R.)

Grassl, C.: «Tacita rinnovazione di contratto di locazione stipulato prima
della legge del 1998 e disciplina applicabile», NGCC, 2010, nim. 2,
pp- 159-162.

Comentario jurisprudencial sobre la prorroga tacita de los contratos de
arrendamiento de vivienda concertados antes de la Ley italiana de 9 de
diciembre de 1998. (Alma R. G.)

Grisl, G.: «La mora debendi nel sistema della responsabilita per inadempi-
mento», RDC, 2010, ntim, 1 parte prima, pp. 69-80.

De nuevo, sobre los efectos de la mora, retraso en el cumplimiento y
resarcimiento del daflo. Comentario al articulo 1219 Cédigo civil italiano
(M.R.D.R.)

GUENZzoUL, Y.: «La crainte reverentielle», RD, 2010, ndm. 16, pp. 984-988.

El temor reverencial ejercido entre parientes es considerado como una
violencia legitima en Derecho de contratos que no permite la anulacién del
acto juridico. Desde la Ley de 4 de abril de 2006 es una causa de nulidad del
matrimonio para luchar contra los matrimonios forzados. (R. A. R.)

HEESE, M.: «Risikozuweisung beim Kartenzahlungsverkehr in Europa und
den USA», AcP, nim. 2, 2010, pp. 251-304.

Estudio de Derecho comparado sobre los diferentes tipos de tarjetas de
crédito (y débito) y la responsabilidad de sus emisores (normalmente, ban-
cos). Para el autor, se ha impuesto casi en toda Europa la visiéon americana de
la desvinculacién del Banco de la relacién de valuta, lo que se critica en el
articulo. (M. G.-R.)
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INDRrRACCOLO, E.: «Credito al consumo e principio di protezione effettiva del
contraente debole. Prime considerazioni sulla direttiva 48/08/CE», Rass.
Dir. Civ., 2010, nim. 1, pp. 267-291.

Comentario a la STJICE, Seccion I, de 4 de octubre de 2007, sobre crédito
al consumo. En el caso se plantea la relacion entre el contrato de financiacion
y el contrato de venta o suministro de los bienes o servicios financiados. El
autor aprovecha la ocasién para analizar las novedades introducidas por la
Directiva 48/08/CE, de 23 de abril de 2008, prestando especial atencion a los
puntos de convergencia y divergencia con las pautas interpretativas que ha
venido manteniendo el TJCE sobre el tema. (B. G. F)

JANSEN, N.: «Klauselkontrolle im europidischen Privatrecht. Ein Beitrag zur
Revision des Verbraucheracquis», ZEuP, nim. 1, 2010, pp. 69-106.

Teniendo en cuenta la reciente Directiva 2008/48/CE, relativa a los contra-
tos de crédito al consumo, y la Propuesta de la Comisién sobre los Derechos
de los Consumidores, de 8 de octubre de 2008, el autor se plantea el problema
del control de las cldusulas de los contratos. En primer lugar, se pone de mani-
fiesto que cada ordenamiento interno aplica distintos mecanismos de control,
algunos refiriéndose a todo contrato, otros solamente a los hechos con consu-
midores, y otros, como los nérdicos, que son bastantes flexibles en este tema,
pues un control excesivo perjudica el desarrollo y la libertad de mercado.

La conclusidn del autor es que si el Derecho de control de las cldusulas va
a ser armonizado completamente, debe haber una regulacién europea defini-
tiva de, por una parte, la proteccién del consumidor, y, de otra, del control de
las condiciones negociales predispuestas. El nivel europeo de proteccién del
Derecho comunitario debe ser tan alto que no exista necesidad de formular
normas de proteccién del consumidor como reglas del Derecho general del
contrato. Por otro lado, las cldusulas dispositivas no deberfan poder escapar
al control de contenido. (M. G.-R.)

JANSEN, N./ZIMMERMANN, R.: «Vertragsschluss und Irrtum im européischen
Vertragsrecht. Textstufen transnationaler Modellregelungen», AcP,
ndam. 2, 2010, pp. 196-250.

Los dos conocidos autores toman como ejemplo la perfeccion y el error
en el contrato para proponer un estudio de los distintos proyectos europeos
sobre unificacién de la regulacién del contrato. EI método que pretenden
seguir es el de los romanistas, que, a partir de la mitad del siglo xx, descu-
brieron que los cambios de la Compilacién justinianea respecto del Derecho
clésico se habian producido en muchas ocasiones ya en el Derecho postclasi-
co; es, por tanto, el estudio de los diferentes estratos del Derecho romano.
Aqui, partiendo de los Principles of European Contract Law, promovidos
sobre todo por Lando, se estudia como cada uno de los proyectos académicos
europeos ha ido influyendo sobre el otro. (M. G.-R.)

— «“A European Civil Code in All But Name”: Discussing the Nature
and Purposes of the Draft Common Frame of Reference», C. L. J., 2010,
vol. 69, niim. 1, pp. 98-112.

En febrero de 2009 se public6 la versidn definitiva de los principios que
integran el llamado «Proyecto de Marco Comin de Referencia» (DCFR).
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Los seis volimenes que integran estos principios, con los correspondientes
comentarios y las notas sobre Derecho comparado, aparecieron a finales
de 2009, y cubren la mayor parte de aspectos relativos a la parte general del
derecho de las obligaciones y de los contratos, contratos en especial, derecho
de la responsabilidad civil, gestién de negocios ajenos sin mandato o enri-
quecimiento injusto. También contienen algunas reglas relativas al derecho
de propiedad sobre bienes muebles y una regulacién del #rusz. Los profesores
Jansen y Zimmermann reflexionan sobre el valor del Proyecto de Marco
Comiin de Referencia (DCFR) como modelo para una codificacion del dere-
cho de las obligaciones y de los contratos en Europa, al hilo de otros trabajos
publicados sobre la cuestion, entre otros muchos, por los profesores Hans
Schulte-Nolke o Mrtijn Hesselink. (J. S. F.)

KLESTA Dosi, L.: «La chirurgia estetica tra consumerismo e valore della per-
sona», NGCC, 2010, ndm. 3, pp. 295-299.

Comentario jurisprudencial sobre los criterios de responsabilidad de la
clinica en los supuestos de dafios a la salud en operaciones de cirugia estéti-
ca. (Alma R. G.)

KRraAus, J.S./ScotT, R. E.: «Contract Design and the Structure of Con-
tractual Intent», N.Y.U. L. Rev., 2009, vol. 84, pp. 1023-1104.

En este articulo los autores postulan la correccion del criterio predomi-
nante de dar prioridad a la intencién comun de las partes al celebrarlo tanto
para interpretar como para declarar su ineficacia. Consideran esencial, en
cambio, que, salvo que las propias partes hayan dicho lo contrario, las cldu-
sulas contractuales se interpreten en su sentido literal y que se parta de la
premisa de que las partes no desean que los tribunales indaguen acerca de
cudl era su intencién comun con el fin de modificar los términos pactados o
el resultado practico del contrato. Subrayan que al contratar las partes tienen,
en efecto, objetivos comunes, pero que esos objetivos se transforman al
redactar el contrato en derechos y deberes expresados del modo més claro y
transparente posible. La discrecionalidad judicial para decidir acerca de cudl
fue la verdadera intencidn de las partes conduce segun los autores a contrade-
cir el disefio contractual establecido por las partes. La tesis del «disefio con-
tractual eficiente» sugiere, por el contrario, que las partes y muy especial-
mente las que poseen recursos y tiempo para trazar su propia estrategia
negociadora y para anticipar los posibles contratiempos en la ejecucion del
contrato, prefieren reglas claras cuya interpretacion se rija por el criterio lite-
ral y que no puedan ser objeto de modificacién sobrevenida mediante el
recurso a criterios de equidad, justicia o politica juridica, que pondrian en
riesgo la seguridad juridica que las partes buscaban al contratar. (J. R. I.)

LAUVERGNAT, L.: «Eclaircissement sur la date pour laquelle le conge com-
mercial doit etre donne», GP, 2010, nim. 111-112, pp. 7-8.

Estudio a propésito de la Ley de modernizacion de la economia de 4 de
agosto de 2008 que deroga los articulos 1736 y 1737 CC para los arrenda-
mientos mercantiles. (R. A. R.)
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LEBLOND, N.: «Reflexions sur la nature juridique de assurances au credit;
assurance-emprunteur et assurance-credit», GP, 2010, ndm. 190-191,
pp. 11-16.

El seguro del crédito como figura que concurre con las garantias tradicio-
nales. Su pertinencia o no segun su aspecto juridico. (1. S. P.)

LEGoOUX, A.: «Consecration du defaut d’information comme faute autono-
me», GP, 2010, nim. 167-168, pp. 9-13.

Estudio a propésito de la sentencia de la Corte de Casacion civil, Sala 1, de
3 de junio de 2010, sobre falta de la obligacién de informacién del médico en
una intervencién quirdrgica. La urgencia médica salva la falta de informa-
cién. (1. S. P)

LEGuAY, G.: «Les nouvelles clauses types dommages-ouvrage: une occasion
manquee», RDI, 2010, ndam. 5, pp. 240-252.

La compatibilidad de las antiguas clausulas tipo y las nuevas aplicables a
los contratos colectivos de responsabilidad decenal son bastante satisfacto-
rias. (R. A. R.)

LoRrENZ, S.: «Prospettive del diritto europeo dei contratti: la violazione di un
obbligo», RDC, 2010, nim, 1 parte prima, pp. 93-114.

Analisis del desarrollo y evoluciéon del Marco Comun de Referencia,
como elemento unificador del Derecho Contractual Europeo. Especial refe-
rencia a aportaciones de grupos de la Red Comtn de Derecho Privado Euro-
peo, como L’ Acquis, Association Henry Capitant, en materia de incumpli-
miento contractual: efectos y diversidad de remedios como la resolucién
contractual o el resarcimiento del dafo. (M. R. D. R.)

Low, G.: «The (Ir)Relevance of Harmonization and Legal Diversity to Euro-
pean Contract Law: A Perspective from Psychology», ERPL, nim. 2,
2010, pp. 285-305.

Se suele decir que las diferencias del Derecho contractual en los diferen-
tes Estados de la Unién Europea imponen costes y reducen el comercio inter-
estatal; y que, para incrementar ese comercio, estas normas contractuales
deben ser armonizadas.

El articulo se plantea si existe una necesidad de armonizacion; y si es asi,
qué forma debe tomar. La psicologia debe responder a dos cuestiones subya-
centes: ;Qué piensan los agentes sobre estas diferencias cuando deciden con-
tratar? ; Cémo influye la armonizacién en tales decisiones? El autor toma
como punto de partida los conocimientos de la psicologia social y cognitiva
para averiguar como piensan los distintos agentes y qué motiva sus decisio-
nes. Este punto de partida nos lleva a la cuestion de si realmente los agentes
del trafico juridico piensan en las diferencias entre los distintos Derechos
contractuales. Si muchos agentes prefieren mantener la situacion preexisten-
te, puede que la armonizacién por medio de reglas opcionales no logre los
resultados deseados. (M. G.-R.)
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MacGazzu, A.: «Il recesso del comittente dall’appalto», GC, 2009, niim. 12,
pp- 455-465.

Estudio del supuesto de desistimiento unilateral del comitente en el con-
trato de obra (art. 1671 c.c.), que conlleva la indemnizacién al contratista de
los dafios y perjuicios sufridos. (M. R. D. R.)

Massimo BIANCA, M.: «Qualche spunto critico sugli attuali orientamenti (o
disorientamenti) in tema di responsabilita oggettiva e di danni da cose»,
GC, 2010, nim. 1, pp. 19-23.

Observaciones criticas sobre la funcidn disuasoria de la responsabilidad
civil objetiva por productos defectuosos. (M. R. D. R.)

MaTtTIONI, M.: «Obblighi di custodia nell’appalto e art. 1177 cod. civ.»,
NGCC, 2010, num. 3, pp. 214-220.

Comentario jurisprudencial sobre la obligacién de custodia del bien
arrendado en el articulo 1177 CC, en especial, su naturaleza juridica.
(Alma R. G.)

MAzEeAUD, D.: «Clauses limitatives de réparation, la fin de la saga?»,
RD, 2010, ndm. 28, pp. 1832-1837.

Notas a la sentencia de la Corte de Casacién mercantil de 29 de junio
de 2010, sobre limitacién de responsabilidad por incumplimiento de una
obligacion esencial. (R. A. R.)

MiNo, A.: «IlI criterio di imputazione della responsabilita dello spacciatore
per la morte del tossicodipente: le Sezioni unite ammettono la colpa in
attivita illecita», DFP, 2009, nim. 4, pp. 1691-1758.

Comentario jurisprudencial sobre la responsabilidad civil del suministra-
dor de sustancias téxicas por la muerte del consumidor de tales sustancias.
(Alma R. G.)

MORNET, B.: «Pour un referentiel national d’indemnisation du dommage
corporel», GP, 2010, ndm. 153-154, pp. 8-12.

Necesidad de una reforma sobre el baremo para indemnizar los dafios
corporales. Utilizacién por algunos tribunales de referenciales indicativos
regionales: metodolégico; de evaluacion y evolutivo. Propuestas del autor.
(I.S.P)

MUuURrPHY, J.: «The Nature and Domain of Aggravated Damages»,
C. L. J., 2010, vol. 69, nim. 2, pp. 353-377.

En el Derecho inglés, existen dos concepciones bdsicas en relacion con la
indemnizacién de los llamados «aggravated damages». Por un lado, se
encuentra la posicion de quienes consideran que se trata de una modalidad de
«punitive damages», dirigida a castigar al demandado que ha actuado con
especial malicia. Por otro lado, la de quienes consideran que se trata de una
cuantia dirigida a compensar la especial aflicciéon que sufre la victima a causa
de la actuacién malévola o intencional del demandado. El articulo de John
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Murphy propone una nueva explicacion de los «aggravated damages», como
indemnizacién del dafio que deriva de la lesién a la dignidad del perjudicado,
en tanto que interés juridico protegido. (J. S. F.)

Nappl, E.: «Sull’importanza dell’inadempimento ex art. 1455 c.c.: lo sviluppo
di un calcolo applicativo», Rass. Dir. Civ., 2010, nim. 1, pp. 112-128.

Estudio que defiende una interpretacion restrictiva de la resolucién del
contrato, a partir del tipo de incumplimiento exigido para que el acreedor
pueda hacer valer el mencionado remedio. (B. G. F.)

NaTALI, A.L: «Nuovi tasselli per la disciplina del vitalizio alimentare»,
NGCC, 2010, nim. 2, pp. 179-184.

Comentario jurisprudencial sobre la admisibilidad del nuevo contrato de
renta vitalicia de caracter alimenticio o asistencial. (Alma R. G.)

Natuccl, A.: «Considerazioni sul principio res perit domino», RDC, 2010,
nim, 1 parte seconda, pp. 41-59.

Anélisis del articulo 1465 c.c., sobre la transmision de la propiedad y
atribucién del riesgo al duefio de la cosa vendida: fundamento y aspectos
criticos. (M. R. D. R.)

NoOCERA, I. L.: «Clausola resolutiva espressa e condizione resolutiva tra auto-
nomia contrattuale e automatismo della risoluzione», NGCC, 2010,
ndm. 3, pp. 242-248.

Comentario jurisprudencial sobre la cldusula resolutoria expresa como
instrumento de la autonomia privada. La diferencia entre dicha cldusula y la
simple condicién resolutoria. (Alma R. G.)

— «Dies a quo della prescrizione dell’azione, esercitata dall’erede, di annu-
Ilamento di un atto compiuto con I’assistenza di un tutore provvisorio poi
revocato», NGCC, 2010, nim. 2, pp. 129-135.

Comentario jurisprudencial relativo a la prescripcion de la accién de nuli-
dad de los contratos concluidos por incapaces. (Alma R. G.)

PARAPATITS, F.: «Albania: Reform of Consumer Protection Law», ERPL,
ndm 1, 2010, pp. 165-175.

Albania aparece como una de las potenciales candidatas a la entrada en la
Unién Europea. Por eso, esta tratando de adaptar su Derecho, en este caso el
de proteccion de los consumidores, al Derecho comunitario, existiendo una
nueva legislacién al respecto de 2008, que sustituye a otra anterior de 2003.
Con todo, la incorporacién de las Directivas comunitarias no es completa, y
ademads plantea problemas con la teoria general del contrato del Cédigo civil
albano. (M. G.-R.)
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Pasa, B.: «The DCFR, the ACQP and the Reactions of Italian Legal Scho-
lars», ERPL, ndm. 2, 2010, pp. 227-258.

La doctrina italiana ha recibido con calor los intentos de codificacion del
Derecho contractual europeo, especialmente el Draft of the Common Frame
of Reference y los Acquis Principles, pero a la vez critica bastante de sus
propuestas. (M. G.-R.)

Pascrucco, G: «Errantibus, non dormientibus iura succurrunt: considerazio-
ni critiche sul tema», NGCC, 2010, nim. 2, pp. 140-144.

Comentario jurisprudencial relativo al dolo como causa de anulacién del
contrato. Examen de la diligencia de la otra parte contratante. Distincién
entre dolus bonus 'y dolus malus. (Alma R. G.)

PenuTI, C. M.: «Limiti all’estensione ai condebitori del giudicato ex art.
1306, comma 2°, cod. civ., nell’obbligazione solidale risarcitoria fondata
su diverso titolo (contrattuale ed extracontrattuale)», NGCC, 2010, nim. 2,
pp- 200-205.

Comentario jurisprudencial relativo a la aplicacién de la responsabilidad
solidaria cuando el fundamento de la responsabilidad de los agentes del dafio
demandados es distinto, en un caso contractual, en otro caso extracontrac-
tual. (Alma R. G.)

PETTI, G.: «Clausole contraddittorie del contratto e del testamento tra con-
servazione e interpretazione di buona fede», RTDPC, 2010, nim. 2,
pp- 419-447.

Estudio del problema interpretativo de las cldusulas contradictorias en el
ambito del negocial bilateral, contractual, y unilateral, testamentos: triunfo
del principio de conservacién del negocio e interpretacion eficaz de la clau-
sula conforme a la buena fe. (M. R. D. R)

PicciNiNg, V.: «La trasparenza nella distribuzione di strumenti finanziari deri-
vati ed il problema dell’efficacia delle regole informative», CI, 2010,
nim. 2, pp. 499-545.

Obligaciones de informacién y transparencia en la distribucién de los
productos financieros derivados. La modulacién de las obligaciones de infor-
macioén en relacidn a las caracteristicas particulares de los inversores. Transi-
to del derecho a recibir informacién al derecho a comprender la informacion:
(hacia un nuevo concepto de transparencia contractual? (Alma R. G.)

PiERROUX, E.: «Tous responsables! Le directeur de college, la rumeur et le
cannabis», GP, 2010, nim. 104-105, pp. 7-10.

Estudio a raiz de la sentencia de Casacién Civil, Sala 1, de 25 de febre-
ro de 2010, sobre la obligacidn del centro escolar de comunicar a los padres
la informacién que tengan verificada sobre sus hijos. Necesidad de mds dia-
logos entre centros y padres e hijos. (R. A. R.)
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PiLa, J.: «Copyright and Its Categories of Original Works», Oxford J. Legal
Stud., 2010, vol. 30, ndm. 2, pp. 229-254.

En la ley inglesa sobre Copyright, Designs and Patents Act (1988), el
derecho de la propiedad intelectual se predica s6lo de aquellas obras que se
encuentran tipificadas por la ley. Algunas de estas categorias son las obras
literarias, dramaticas, musicales o artisticas. Sin embargo, a pesar de las defi-
niciones contenidas en la ley, se trata de categorias que adolecen de una gran
incertidumbre juridica. El articulo de J. Pila propone acotar esa incertidum-
bre a partir de una definicién de dichas categorias basada en un enfoque com-
binado de la teoria formalista del arte y una aproximacion histdrica. La con-
secuencia de este enfoque es que las obras literarias, dramaticas, musicales o
artisticas tipificadas por la ley se definen a partir de sus propiedades formales
(arte es un objeto estético que existe y es percibido a través de su forma) y, al
mismo tiempo, de su proceso histérico de produccién individual. (J. S. F)

PoMART-NONMEDEO, C.: «Le regime juridique des droits potestatifs en
matiere contractuelle: entre unite et diversite», RTDC, 2010, nim. 2,
pp- 209-227.

No existe un régimen juridico unitario de estos derechos en el dmbito del
derecho contractual, por lo que la nocién en la doctrina civilista francesa es
timida y busca la armonizacién. (R. A. R.)

PoscH, W.: «Das zweihundertjihrige ABGB und das Europiische Vertragsre-
cht», ZEuP, nim. 1, 2010, pp. 40-57.

En 2011 el Cédigo civil austriaco (Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch,
ABGB) cumple 200 afios de vigencia, aunque, como es l6gico, con numero-
sas reformas. El autor hace un repaso al proceso de su elaboracién, poniendo
de manifiesto que estaba mas cercano a la tradicién francesa que a la germa-
nica.

A propésito de este aniversario, y ya antes, se estan proponiendo diversas
reformas, cuando no un nuevo Cédigo civil. El autor se centra en el Derecho
de contratos, defendiendo la necesidad de tener muy en cuenta los proyectos
privados de codificacién, como los Principios Lando o el Marco Comtn de
Referencia, liderado por von Bar. (M. G.-R.)

QUEZEL-AMBRUNAZ, Ch.: «La fiction de la causalite alternative. Fondement
et perspectives de la jurisprudence “Distilbene”», RD, 2010, ndm. 19,
pp- 1162-1167.

La nocién de causalidad alternativa se ha desarrollado en la jurispruden-
cia de la responsabilidad de los laboratorios farmacéuticos. La corresponsa-
bilidad es mas una ficcién que una presuncion. (1. S. P.)

Raz, J.: «Responsibility and the Negligence Standard», Oxford J. Legal
Stud., 2010, vol. 30, nim. 1, pp. 1-18.

Este articulo reproduce la HL. Hart Memorial Lecture 2009, dictada por
Joseph Raz en Oxford el dia 26 de mayo de 2009. El profesor de la Universi-
dad de Columbia expone en ella una sintesis de su nuevo concepto de respon-
sabilidad y cémo se aplica la responsabilidad extracontractual. Como punto
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de partida, Raz propone enjuiciar las conductas humanas a partir del que
denomina «Principio de funcionamiento racional», que comporta responder
por el funcionamiento tanto correcto como defectuoso de nuestras capacida-
des de actuacion racional. (J. R. 1.)

REBEYROL, V.: «Ot en est la réparation du préjudice écologique?», RD, 2010,
ndm. 28, pp. 1804-1812.

Estudio a propésito de la sentencia del Tribunal de Apelacién de Paris
de 30 de marzo de 2010 sobre el «caso Erika». El derecho a reparar el perjui-
cio ecoldgico como un derecho especial que ha de configurarse juridicamen-
te. (R.A.R.)

Ricclio, A.: «La nuova azione di classe: prime riflessioni critiche», CI, 2010,
ndm. 1, pp. 8-17.

Estudio sobre la accion de clase en materia de danos a consumidores en
el nuevo articulo 140 bis del Codigo de Consumo. (Alma R. G.)

— «La violazione dell’autodeterminazione ¢, dunque, autonomamente risar-
cibile», CI, 2010, ntim. 2, pp. 313-322.

La lesion del derecho de autodeterminacion en el &mbito sanitario y sus
consecuencias juridicas. (Alma R. G.)

RoMEo, F.: «Codice del consumo e processo informativo nella commerciali-
zzazione dei pacchetti turistici», Rass. Dir. Civ., 2009, ndm. 4, pp. 1033-
1086.

Andlisis (critico) de la regulacién de los contratos de viaje combinado en
el nuevo Cédigo de Consumo italiano, con especial atencion al derecho a la
informacién. (B. G. F.)

Rossi, G.: «La rilevanza del collegamento contrattuale nel credito al consu-
mo», CI, 2010, nim. 1, pp. 25-40.
Estudio sobre el crédito al consumo: operacion econdmica unitaria y plu-
ralidad de contratos. (Alma R. G.)
RoOUVIERE, F.: «L’inconstructibilite: entre non-conformite, erreur et vice
cache», RDI, 2010, ntim. 5, pp. 253-259.
La dificultad de separar en la practica el error y los vicios ocultos supone
una nueva dificultad para la jurisprudencia. (1. S. P)
SANGIOVANNI, V.: «L’informazione precontrattuale degli intermediari assicu-
rativi», CI, 2010, nim. 1, pp. 123-143.
Articulo sobre los deberes precontractuales de informacién por parte de

los intermediarios de seguros. (Alma R. G.)
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Sasst, A.: «Esegesi e sistema del contratto usurario», RDC, 2010, nim, 2
parte prima, pp. 247-283.

Vision del contrato usurario como figura histérica que refleja la evolu-
cion de la hermenéutica en aras de la aplicacién de la equidad en la interpre-
tacion de los contratos: remedios de defensa o de minoracién del dafio o
desequilibrio entre las prestaciones. (M. R. D. R.)

SERI0, M.: «Osservazioni sparse sulle pronunce delle Sezioni Unite del nov-
embre 2008 in materia di risarcimento del danno non patrimoniale»,
DFP, 2010, nim. 1, pp. 231-242.

Articulo sobre el resarcimiento del dafio no patrimonial en las dltimas
decisiones judiciales: relevancia de la persona en la valoracién jurispruden-
cial del dafio no patrimonial, tipicidad del dafio no patrimonial, el dafio no
patrimonial contractual... (Alma R. G.)

ScHwARTZ, A./ScoTT, R. E.: «Contract Interpretation Redux», Yale
L. J., 2010, vol. 119, pp. 926-964.

Articulo en el que los autores defienden una interpretacion literal de las
cldusulas contractuales, frente a la posicién dominante en el &mbito académi-
co norteamericano que, con apoyo en las disposiciones del Uniform Com-
mercial Code y del Restatement (Second) of Contract, defiende una interpre-
tacion basada en la bisqueda de la intencion de las partes. En opinién de los
autores, una interpretacion literal no sélo es preferible para las partes contra-
tantes que han tenido ocasion de negociar libremente los términos del contra-
to antes de su perfeccion, sino que también es la opcidon menos costosa para
los contratantes y para los tribunales. (J. S. F.)

SIMOVART, M. A./SAARE, K./SEIN, K.: «Protection of Consumer Rights in
SMS Loan Agreements», ERPL, num. 1, 2010, pp. 129-142.

Los autores estonios tratan el asunto de la proteccién de los consumido-
res en los préstamos que se conceden simplemente mediante mensajes de
teléfonos méviles (SMS, Short Message Service). Estos préstamos se basan
en una simple solicitud al banco desde el teléfono, para que el préstamo se
cargue en la ya existente cuenta corriente entre ambas partes. Se considera
que es necesaria una regulaciéon comunitaria sobre este tipo de acuerdos,
especialmente frente a los altos intereses que se exigen, poniendo como
ejemplo la legislacion de Estonia al respecto. (M. G.-R.)

TeEBOUL, G.: «L’entrepreneur individuel a responsabilite limitee: une usine
sans gaz?», GP, 2010, nim. 174-175, pp. 5-8.

La reforma de la responsabilidad civil del empresario individual en la
Ley de 15 de junio de 2010. El empresario individual tiene una responsabili-
dad limitada. El articulo 526-6 separa de su patrimonio personal un patrimo-
nio moral que responde de su actividad profesional. (R. A. R.)
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VALENTINO, D.: «Globalizzazione economica e disorder of law. Un esempio:
la battle of forms e il principio del mirror-image rule», CI, 2010, nim. 2,
pp- 392-432.

El principio de conformidad entre la oferta y la aceptacion en la construc-
cion del Derecho Contractual europeo: la batalla de los formularios.
(Alma R. G.)

VIGLIANTISI, A.: «I1 nuovo volto del danno non patrimoniale ed il “diritto
inquieto”», NGCC, 2010, ntim. 2, pp. 81-100.

El nuevo look del dafio no patrimonial: juna tipica atipicidad o una tipici-
dad atipica? Los elementos que han de tenerse en cuenta, que se afiaden a los
comunes, cuando el dafio no patrimonial deriva de lesiones de derechos
inviolables: la gravedad de la lesion y la importancia del dafio. (Alma R. G.)

VIGLIONE, F.: «Il giudice riscrive il contratto tra le parti: I’autonomia nego-
ziale stretta tra giustizia, buona fede e abuso del diritto», NGCC, 2010,
nim. 3, pp. 148-156.

Relacion entre la figura del abuso del derecho y la interpretacion del con-
trato: el dilema existente entre interpretar o reescribir el contrato. Estudio de
la cuestién desde una perspectiva del Derecho Comparado. (Alma R. G.)

VonN BaAr, Ch.: «AuBervertragliche Haftung fiir den Einem Anderen Zuge-
fiigten Schaden — Das Buch VI des Draft Common Frame of Reference»,
ERPL, nim. 2, 2010, pp. 205-225.

Articulo del principal impulsor del Marco Comun de Referencia sobre la
responsabilidad extracontractual en ese Marco. Su libro sexto tiene como
punto de partida un tripode cuyas patas son la imputacién (comportamiento
inadecuado, es decir, doloso o negligente; o, segin las circunstancias, res-
ponsabilidad por una fuente de peligro), el dafio y la causalidad. El Marco no
conoce la diferencia fundamental entre dafios patrimoniales, cuyo origen
radica en un derecho o una ley, y simples pérdidas patrimoniales (blofien
Vermogeneinbufien), ni tampoco entre dafos patrimoniales e inmateriales.
Tampoco trata ni incluye el concepto de antijuridicidad. (M. G.-R.)

VV. AA.: «Consumer Rights Proposals and DCFR», ERPL, nim. 1, 2010,
pp- 1-164.

Numero de la revista dedicado a la Propuesta de Directiva comunitaria
sobre Derechos del Consumidor, de 8 de octubre de 2008, junto con el Pro-
yecto de Marco Comiin de Referencia (los dedicados a esta materia se tratan
en esta recension; los dedicados a otras cuestiones son objeto de recensién
aparte). Colaboraciones criticas, como la de Smits, J., que rechaza la preten-
sién de una armonizacién completa en materia de Derecho de los consumido-
res (pp. 5-14); en el mismo sentido, centrindose en el contrato de venta,
Loos, M. (pp. 15-55). Por el contrario, se muestra a favor Hondius, E.
(pp- 103-127). Por su parte, Hesselink, M. (pp. 57-102) defiende una reflexién
mds profunda por parte de la Unidn, y que decida realmente hasta donde
quiere ir en materia de Derecho privado. (M. G.-R.)

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1860 Anuario de Derecho Civil

VV. AA.: «Etats generaux du dommage corporel. Reparation integrale:
mythe ou realite?», GP, 2010, nim. 99-100.

Diversos estudios sobre la reparacién de los dafios corporales. Aspectos
filoséficos; influencia de la Resolucién del Consejo de Europa de 1975; con-
secuencias en Derecho interno y criterios de determinacion de las necesida-
des. (R.A. R.)

WAGNER, G.: «Zwingendes Privatrecht —Eine Analyse des Vorschlags einer
Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher-», ZEuP, nim. 2, 2010, pp. 243-
278.

Estudio sobre la Propuesta de Directiva sobre Derechos del Consumidor,
de 8 de octubre de 2008, que pretende la refundicion de diversas directivas
anteriores en materia de consumidores. El articulo 43 de la Propuesta esta-
blece el cardcter imperativo de los derechos concedidos al consumidor. El
autor del articulo critica lo que le parece un exceso, que aparentemente afec-
tara no s6lo al momento de la conclusién del contrato, sino incluso a poste-
riori en cuanto a arbitrajes y procesos judiciales, donde no seria posible una
conciliacién o una transaccion.

Ademds, el contrato no es un instrumento adecuado para hacer justicia
distributiva, como lo muestran distintas experiencias. Por ejemplo, la Direc-
tiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la Venta y las Garantias de
los bienes de consumo ha supuesto un aumento del precio de los vehiculos de
segunda mano, que los consumidores han tenido que pagar hasta el dltimo
céntimo; la Directiva sobre la Venta fuera de Establecimientos Mercantiles
impide al consumidor elegir entre una compra con derecho de desistimiento,
u otra sin derecho de desistimiento a un precio mas barato; etc. (M. G.-R.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

AKKERMANS, B.: «Concurrence of Ownership and Limited Property Rights»,
ERPL, nim. 2, 2010, pp. 259-284.

Trabajo comparado sobre la posibilidad de la titularidad del derecho de
propiedad y un derecho real limitado sobre la misma cosa por el mismo suje-
to. Tal posibilidad es admitida por el Derecho alemén, pero no, por ejemplo,
por el francés, el inglés o el holandés. S6lo cuando se considera la posicion de
terceros existe cierta convergencia en las soluciones de los distintos sistemas.
La Comision Europea, al tratar las propuestas sobre derechos reales, tales
como la posible eurohipoteca, debe tener en cuenta las diferencias y similitu-
des doctrinales entre estos cuatro miembros de la Unién Europea. (M. G.-R.)

BaLbpIONI, E.: «Comunione dei diritti reali e uso della cosa comune: spunti di
comparazione», NGCC, 2010, ndim. 2, pp. 73-80.

Algunas cuestiones relativas a la comunidad de bienes: el uso de las partes
comunes; comparacion entre la cotitularidad del derecho de propiedad y la
Commonhold and Leasehold Reform Act inglesa del afio 2002 (en vigor desde
2004), por la que se ha introducido una nueva figura relativa a la copropiedad
de los edificios consistentes en situaciones en las que las unidades inmobilia-
rias singulares comparten estructuras y partes comunes. (Alma R. G.)
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CONTE, Ph.: «*L’action penale” en levitation. (Apercu de 1’avant projet de
code de procedure penale)», RD, 2010, nim. 13, pp. 776-783.

El concepto juridico de obra y sus posibles cambios. (R. A. R.)

D’Auria, M.: «In tema di garanzia per 1’esistenza di oneri o diritti di godi-
mento altrui sulla cosa venduta — nota a Cass. 25 settembre 2008 n.
24055», GC, 2009, nim. 12, pp. 2711-2714. (M. R. D. R.)

EsposiTto, F.: «Considerazioni sull’ammissibilita della servitu di parcheg-
gio», NGCC, 2010, nim. 3, pp. 284-289.

Comentario jurisprudencial en torno al concepto de servidumbre y a la
configuracién de la servidumbre de aparcamiento. (Alma R. G.)

FaBI1ANI, M.: «Sincronizzazione senza consenso e responsabilita extracon-
trattuale», Dir. Aut., 2009, nim. 4, pp. 633-634.

La sincronizacién de una pieza musical para un spot publicitario, autori-
zada por un sujeto que no es titular del derecho de autor, constituye un ilicito
extracontractual. (Alma R. G.)

— «Liberta e limiti nella citazione o riproduzione di opere protette», Dir.
Aut., 2009, ndm. 4, pp. 638-639.

Nota a la sentencia del Tribunal de Mildn de 8 de julio de 2009 sobre la
utilizacién de partes literarias de obras musicales protegidas sin la indicacién
de las fuentes. (Alma R. G.)

FALCE, V.: «The (over) protection of information in the know-ledge economy.
Is the Directive 96/9/EC a faux pas?», Dir. Aut., 2009, nim. 4, pp. 602-
628.

El derecho de autor entre la informacién y el conocimiento: el desafio de
la propiedad intelectual en la era digital. Acceso a las informaciones frente al
control del conocimiento. (Alma R. G.)

FIORENTINI, F.: «Dall’ipoteca alle ipoteche: le prospettive del diritto europeo»,
Rass. Dir. Civ., 2009, nim. 4, pp. 1087-1123.

En el Libro Blanco de diciembre de 2007, la Comisién Europea se ocupa
de la hipoteca, tema de gran importancia e indudable actualidad. La autora
del presente articulo se centra en uno de los puntos abordados en el citado
Libro Blanco: en concreto, se ocupa de la intencién declarada por la Comi-
sién de ampliar el campo de accién del crédito hipotecario, hasta ahora prac-
ticamente reducido a la adquisicién de la vivienda. (B. G. F.)

GAMBARO, A.: «Giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e
influenza sul diritto interno in tema di diritto di proprieta», RDC, 2010,
nim, 2 parte seconda, pp. 115-132.

Revision del Derecho de Propiedad en Italia desde el punto de vista de los
Derechos Fundamentales del Hombre y la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos: la expropiacion forzosa y la garantia constitucio-
nal de la funcién social de la propiedad. (M. R. D. R.)
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1zzo, N.: «Il rendiconto annuale del condominio vale anche per i saldi passi-
vi dei precedenti esercizi — osservazione ad App. Genova, sez. II, 11
maggio 2009 n. 513», GC, 2010, ndm. 2, pp. 484-489. (M. R. D. R.)

MaRi, G.: «Brevi cenni in tema di web radio, broadcasting e webcasting»,
Dir. Aut., 2009, ntim. 4, pp. 547-556.

La evolucién tecnoldgica y el desarrollo de Internet han determinado el
nacimiento y la difusién de nuevos modelos de transmisién de contenidos.
En este contexto, particular interés tiene el tema de la web radio y el broad-
casting, sobre todo el andlisis del derecho de comunicacién al publico.
(Alma R. G.)

PaLADINI, F.: «II conflitto tra il privilegio ex art. 2775-bis c.c. ed il creditore
ipotecario — nota a Cass. Sez. un., 1.° ottobre 2009 n. 21045», GC, 2010,
nim. 2, pp. 321-328. (M. R. D. R.)

PierrOUX, E.: «Google livre a la justice», GP, 2010, nim. 48-49, pp. 7-11.

Primera sancién a Google por publicar extractos de libros franceses sin
autorizacion de sus titulares. Problema que se puede plantear a nivel europeo
y francés. (R. A. R.)

Riccr, A.: «Sul “principio di ragione naturale”: a proposito dell’autotutela
possessoriax», CI, 2009, nim. 6, pp. 1195-1210.

Andlisis de la figura juridica de la autotutela posesoria y la prohibicién de
hacer justicia por si mismo. La sentencia del Tribunal Supremo italiano de 21
de abril de 2008: ;inicia una linea jurisprudencial que admite ciertas formas
de autotutela posesoria, aunque subordinando dicha autotutela a estrictos
requisitos de validez? (Alma R. G.)

RUGGER], L.: «Lintervento delle sezioni unite: 1’ipoteca, iscritta in data ante-
riore, prevale sul privilegio del promisorio acquirente», NGCC, 2010,
ndm. 3, pp. 275-279.

Comentario jurisprudencial en torno al conflicto entre la hipoteca de
fecha anterior y el privilegio existente a favor del promisario adquirente del
bien. (Alma R. G.)

SALVAGO, S.: «Aree edificate abusivamente ed espropriazione per pubblica
utilita. Il lungo cammino della giurisprudenza per escludere ogni tipolo-
gia di indennizzo— nota a Cass. 9 aprile 2009 n. 8729», GC, 2010, ndm.
2, pp. 407-418. (M. R. D. R.)

TosATO, A.: «Garanzie “reali” e diritti IP: per un censimento dei materiali»,
Dir. Aut., 2009, nim. 4, pp. 557-601.

Estudio de las normas sobre garantias referidas de modo especifico a los
derechos IP, tanto en los tratados internacionales como en el Derecho comu-
nitario y en el Derecho material italiano. (Alma R. G.)
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VIVANT, M.: «Les metamorphoses de 1’ouvre des mithologies aux mythes
informatiques», RD, 2010, nim. 13, pp. 783-789.

Problemas sobre los métodos de creacién de la regla juridica en el dominio
actual. Necesidad de reorganizacion de fuentes clasicas para Internet. (1. S. P.)

ZAFRANI, L.: «Evolution jurisprudentielle de la presomption de titularite des
droits de creation», GP, 2010, nim. 169-170, pp. 29-35.

Problemas presentados por la jurisprudencia sobre la prueba de titulari-
dad de los derechos de creacién por una persona juridica. (R. A. R.)

DERECHO DE FAMILIA

Bazin, E.: «Le droit pour I’enfant d’entretenir des relations avec ses ascen-
dants», GP, 2010, nim. 41-42, pp. 7-12.

Aumento de los conflictos entre abuelos y nietos tras la ley de 2002 y su
posterior reforma de 2007. El procedimiento juridico para acordar las visitas.
(L.S.P)

BERNARDONI, R.: «Fondo patrimoniale e dovere di contribuzione, limiti
all’esercizio dell’azione revocatoria ordinaria», DFP, 2010, nim. 1,
pp- 184-196.

Ejercicio de la accion revocatoria ordinaria del articulo 2901 del Cédigo
civil italiano, del fondo patrimonial familiar. (Alma R. G.)

BUFFA, E.: «Tutela del minore extracomunitario e autorizzazione del genitore a
permanere sul territorio ex art. 31 d. Igs. n. 268 del 1998 — nota a Cass. Ord.
19 gennaio 2010 n. 823», GC, 2010, ndm. 2, pp. 283-285. (M. R. D. R.)

CANESTRELLI, S.: «Note sul libero convincimento del giudice nell’utilizzo
delle prove testimoniali», DFP, 2009, nim. 4, pp. 1663-1691.

La sentencia de la Corte de Casacion de 5 de agosto de 2008 se ha pronun-
ciado, siguiendo una doctrina ya consolidada, sobre el complejo tema de la
libre conviccién del Juez en la valoracién del material probatorio. Esta cuestion
presenta particular interés en la valoracidn de las conductas de los cényuges a
los fines de un pronunciamiento sobre la pension de separacion. (Alma R. G.)

CHENEDE, F.: «Pour un affinement de la theorie des quasi-contrats au service
de la liquidation patrimoniale du concubinage», RD, 2010, nim. 12,
pp- 718-723.

Estudio a propésito de tres sentencias de la Corte de Casacién civil,
Sala 1, de 20 de enero de 2010 que utiliza el enriquecimiento injusto o sin
causa en caso de liquidacién patrimonial de la pareja de hecho. (R. A. R.)
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GIACOBBE, E.: «La giurisdizione ecclesiastica tra ambiguita ed incertezze (e
forse qualche ipocrisia)», DFP, 2009, nim. 4, pp. 1951-1983.

Articulo relativo al procedimiento para la ejecucion de sentencias ecle-
sidsticas de nulidad matrimonial. (Alma R. G.)

GIARNIERI, E.: «Sulla delibabilita delle sentenze ecclesiastiche di nullita del
matrimonio per errore indotto da dolo», DFP, 2010, nim. 1, pp. 18-32.

El limite del orden publico en materia de reconocimiento de las senten-
cias canonicas de nulidad matrimonial. La incidencia del dolo ex canon 1098
del Cédigo de Derecho Candnico en la declaracion de nulidad matrimonial.
(Alma R. G.)

Gosso, P. G.: «La nuova Convenzione europea sull’adozione dei minori»,
DFP, 2010, nim. 1, pp. 400-410.

Estudio de la nueva normativa sobre adopcién de menores de 27 de
noviembre de 2008. (Alma R. G.)

LA ToRrE, A.: «Il matrimonio contratto dal coniuge di persona scomparsa
(assente o presunta morta)», GC, 2010, nim. 2, pp. 55-91.

Revisién del supuesto y efectos de la reaparicion del ausente o declarado
fallecido cuando su cényuge ha contraido nuevo matrimonio (arts. 65 y 68
Cddigo civil italiano). (M. R. D. R)

LioTA, G.: «Un altro passo verso la conoscenza dell’art. 69 del d.P.R. n. 396 del
2000 presso gli archivi dello stato civile», DFP, 2010, nim. 1, pp. 200-209.

Comentario jurisprudencial sobre la publicidad del matrimonio y del
régimen patrimonial en la hipétesis de una familia formada por cényuges
extranjeros que han contraido matrimonio en el extranjero. (Alma R. G.)

LoNG, J.: «La cura alla persona “dipendente” tra etica, legge e contratto»,
DFP, 2010, nim. 1, pp. 478-498.

Articulo sobre el deber de asistencia y de cuidado a los parientes mas
proximos. (Alma R. G.)

— «Ascolto dei figli contesi e individuazione della giurisdizione nel caso di
trasferimento all’estero dei figli da parte del genitore affidatario»,
NGCC, 2010, nim. 3, pp. 312-317.

Comentario jurisprudencial sobre la aplicacion de la cldusula del interés
superior del menor a los casos de traslado de menores al extranjero con el
progenitor que tiene atribuida la guarda y custodia, tras el proceso de separa-
cién o divorcio. (Alma R. G.)

MazzARrioL, R.: «L’intervento del coniuge non acquirente all’atto di acquis-
to di un bene personale: natura ed effetti. La presa di posizione delle
sezioni unite», NGCC, 2010, ndm. 3, pp. 253-260.

Comentario jurisprudencial acerca de la naturaleza de la participacion del
conyuge no adquirente en el acto de adquisicién, por parte de su conyuge, de
un bien destinado al uso profesional. (Alma R. G.)
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MoraNI, G.: «La tutela della prole nelle crisi familiari: soluzioni e rimedi dei
patti internazionali e del sistema normativo interno», DFP, 2009, ntim. 1,
pp- 1984-2003.

La Constitucién Republicana y la condicién de menor de edad. Las con-
venciones internacionales: la Convencién de New York y la Convencién Euro-
pea de Estrasburgo; las novedades principales que aportan ambas convencio-
nes y las diferencias con el sistema interno italiano de proteccién de menores.
(Alma R. G.)

MUuLON, E.: «Logement et famille», GP, 2010, num. 141-142, pp. 8-16.

Problemas sobre el domicilio familiar alquilado entre los esposos durante
el matrimonio y en caso de divorcio. Titularidad y gestion del contrato.
(I.S.P)

PARENTE, F.: «La liberta matrimoniale tra status personae e status familiae»,
Rass. Dir. Civ,, 2010, nam. 1, pp. 129-163.

El autor considera que la libertad matrimonial, entendida como derecho
de eleccién del propio status, ha adquirido una connotacién mas amplia res-
pecto a su configuracién tradicional; en efecto, si antes se reducia a la liber-
tad de elegir entre contraer o no contraer matrimonio, actualmente debe
entenderse también referida a la «libertad de los afectos» y a la «autonomia
de gestion en las relaciones personales y de pareja», en clara alusion a la
legitimidad de las parejas y matrimonios civiles entre personas del mismo
sexo. Lo anterior va acompafiado necesariamente de una definicién flexible
de familia. (B. G. F.)

RIONDINO, M.: «Bonum coniugum e giuridicita nel matrimonio canonico»,
DFP, 2009, nim. 4, pp. 2048-2091.

Valores conyugales en el matrimonio civil y confrontacién con el bonum
coniugum del matrimonio candnico. (Alma R. G.)

RONCHESE, F.: «Assegnazione della casa familiare e tutela cautelare atipica:
centralita della persona e principio di sussidiarietd in concreto»,
NGCC, 2010, num. 2, pp. 172-176.

Comentario jurisprudencial relativo a la obligacién de actuar de modo
sumario en los procedimientos cuyo sujeto afectado es un menor de edad, en
concreto, este comentario versa sobre un supuesto de atribucion de la casa
familiar tras una crisis matrimonial. (Alma R. G.)

RossaNoO, R.: «Errore su qualita personali del coniuge e ordine pubblico
interno», DFP, 2010, ndm. 1, pp. 411-425.

Error sobre las cualidades esenciales del conyuge y reconocimiento de
las sentencias eclesidsticas de nulidad matrimonial en el ordenamiento juridi-
co italiano. (Alma R. G.)
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SALzANO, A.: «Note sull’applicazione della Convenzione de L’Aja del 25
ottobre 1980 in Italia ed all’estero. (A proposito di Cass. 27 maggio 2008
n. 13829)», DFP, 2009, nim. 4, pp. 2004-2091.

El secuestro internacional de menores: un fendmeno en constante aumen-
to. Andlisis sobre tal figura en la Convencion de la Haya de 1989 y en el
Reglamento CE n. 2201/2003. (Alma R. G.)

Savl, G.: «Oneri di mantenimento del figlio naturale: per I’ingiunzione ex
art. 148 c.c., una competenza a “discrezione” del genitore inadempien-
te?», DFP, 2009, nim. 4, pp. 1808-1854.

Comentario jurisprudencial sobre la obligacién de contribucién al mante-
nimiento del hijo menor natural por parte del progenitor incumplidor: aspec-
tos procesales del nuevo Derecho de Familia. (Alma R. G.)

SIMONA, C.: «Le unioni registrate e i Pacs in Europa», Rass. Dir. Civ., 2010,
ndm. 1, pp. 202-266.

Estudio de Derecho comparado sobre la regulacién de las parejas de
hecho en Europa, con especial atencion al sistema de Pacs (Pact civil de soli-
darité) adoptado en Francia. (B. G. F)

VESTO, A.: «L’identita di sesso e il matrimonio: una strada percorribile?»,
DFP, 2009, nim. 4, pp. 1603-1617.

Comentario a la Ordenanza del Tribunal de Venecia de 3 de abril de 2009
que afronta la delicada cuestion de la validez del matrimonio homosexual.
(Alma R. G.)

VV. AA.: «Etats generaux du droit de la famille», GP, 2010, niim. 108-110.

Coloquio del Consejo nacional de abogados de 29 de enero de 2010 sobre
la evolucién de diversos aspectos juridicos del Derecho de familia y su situa-
cién actual. (1. S. P)

DERECHO DE SUCESIONES

BuLLo, L.: «Partecipazioni sociali e pluralita di eredi», RDC, 2010, nim, 2
parte prima, pp. 177-225.

La sentencia de Cassazione a sezioni unite n. 24657/2007 y revision del
tradicional principio de divisién automadtica del crédito en los supuestos de
transmision de participaciones sociales a una pluralidad de herederos. Dife-
rencias de tratamiento juridico, segun el tipo de sociedad mantenida (perso-
nal, responsabilidad limitada o sociedad por acciones). (M. R. D. R.)

D’Auria, M.: «Natura patrimoniale ed interesse morale dell’intesa che isti-
tuisce erede una fondazione disposta per testamento», Rass. Dir.
Civ,, 2010, ndm. 1, pp. 318-333.

Comentario a la Sentencia de la Corte di Cassazione, Seccién 11, de 8 de
octubre de 2008 (ntim. 24813) sobre nulidad de pacto sucesorio celebrado
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entre dos hermanos que constituyen una fundacién y la nombran heredera
universal. (B. G. F.)

DE BELVIS, E.: «Il legittimario in riduzione e la prova della simulazione
degli atti compiuti in vita dal de cuius», NGCC, 2010, nim. 2,
pp- 207-212.

El heredero que interpone demanda solicitando la reduccion de la legiti-
ma se equipara a los terceros a los fines de la facultad de acreditar, a través de
testimonios y presunciones, la simulacion de los actos realizados en vida del
fallecido. (Alma R. G.)

Durtrta, A.: «Grenzen der Vertragsfreiheit im Pflichtteilsrecht», AcP, nim. 6,
2009, pp. 760-806.

El articulo analiza cémo en Derecho alemén los negocios patrimonia-
les en el dmbito familiar estdn sometidos a un severo control. As{ sucede
con la compensacién de prevision (Versorgungsausgleich), en virtud de la
que, con independencia del régimen econémico matrimonial, en caso de
divorcio los cényuges se deben una compensacién por las diferencias en
los derechos o expectativas de derechos sobre atenciones de previsién
(seguros de vida, enfermedad, jubilacidn, etc.). Por otra parte, aunque el
BGB concede en principio una amplia libertad para prever la pension
compensatoria en caso de divorcio, estos pactos estdn siendo sometidos a
un estricto control por el Tribunal Supremo; lo mismo sucede con los
pactos sobre las modificaciones en el régimen de participacién en las
ganancias.

Sin embargo, el BGB concede ampliamente la posibilidad de pactar anti-
cipadamente la renuncia a la expectativa legitimaria. El trabajo se centra en la
posibilidad de aplicarle a estos pactos las mismas posibilidades de control
que a los otros relacionados con la situacién econémica dentro de la familia.
(M. G.-R.)

FIMIANI, P.: «Amministrazione di sostegno e testamento biologico»,
GC, 2010, nim. 2, pp. 93-103.

Reflexiones sobre la Propuesta de ley, aprobada por el Senado el 26 de
marzo de 2009 y transmitida a la Cdmara el 31 de marzo de 2009 con el
n. 2350, sobre testamento bioldgico, por el que se nombra un fiduciario que
represente al paciente en la toma de decisiones médicas, cuando se encuentre
en las situaciones previstas por éste. (M. R. D. R.)

PETTI, G.: «Clausole contraddittorie del contratto e del testamento tra con-
servazione e interpretazione di buona fede», RTDPC, 2010, nim. 2,
pp- 419-447.

Estudio del problema interpretativo de las cldusulas contradictorias en el
ambito negocial bilateral, contractual y unilateral, testamentos: triunfo del
principio de conservacién del negocio e interpretacion eficaz de la cldusula
conforme a la buena fe. (M. R. D. R.)
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ROTHEL, A.: «Testierfreiheit und Testiermacht», AcP, num. 1, 2010,
pp- 32-66.

Insertado en un nimero del AcP dedicado a la autonomia privada, el
articulo intenta dar una explicacién mas profunda de lo habitual a la libertad
y el poder de testar; a juicio de quien esto escribe, sin aportar nada especial-
mente nuevo. (M. G.-R.)

VARIA

ANTIPOLIS, S.: «Le droit économique aujourd’hui», RD, 2010, nim. 23,
pp. 1436-1441.

Necesidad de adaptar el Derecho econémico a los cambios sociales, juri-
dicos y econdémicos del siglo Xx1 para que vuelva a ser util. (R. A. R.)

Basepow, J.: «Der Européische Gerichtshof und das Privatrecht. Uber Unsi-
cherheiten, Allgemeine Grundsétze und die européische Justizarchitek-
tur», AcP, num. 2, 2010, pp. 157-195.

Trabajo sobre la evolucion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, que empez6 siendo un tribunal administrativo y un tribunal inter-
nacional. En la actualidad, aparte de las cuestiones de cardcter administrati-
vo, toma muchas decisiones en materia de Derecho privado.

Considera el autor que al Tribunal le falta formular principios generales
sobre el Derecho privado europeo, debido en buena parte al cardcter disperso
de las normas europeas de Derecho privado. El autor propone una descentra-
lizacién del Tribunal de Luxemburgo, asi como una reforma del procedi-
miento, de manera que pueda pronunciarse en materia de Derecho privado,
no sélo por las cuestiones previas de interpretacion que le plantean los tribu-
nales nacionales, sino mediante recursos planteados por particulares tras ago-
tar las vias procesales ante los tribunales nacionales. (M. G.-R.)

— «The Court of Justice and Private Law Vacillations. General Principles
and the Architecture of the European Judiciary», ERPL, nim. 3, 2010,
pp. 443-474.

El mismo articulo que el anterior, pero en versién inglesa (M. G.-R.)
BEDON, N.: «Acte d’avocat et contrat de construction de maison individue-
lle», GP, 2010, nim. 127-128, pp. 37-38.

Estudio a propésito del Proyecto de Ley de modernizacién de las profe-
siones juridicas y judiciales. Consecuencias de los actos firmados por aboga-
dos. (L. S. P)

Buy, E.: «Reforme de la profesién d’agent sportif», GP, 2010, ntim. 181-182,
pp- 7-10.
Andlisis de la Ley 2010-626, de 9 de junio de 2010, y las dudas sobre si
un abogado puede o no ejercer tal actividad. (R. A. R.)
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CALzoLAIO, E.: «La violazione del diritto comunitario non & antigiuridica:
I’illecito dello Stato al vaglio delle Sezioni Unite», CI, 2010, nim. 1,
pp- 71-102.

La responsabilidad del Estado por violacién del Derecho Comunitario:
los presupuestos del ilicito del Estado, los caracteres de la norma vulnerada,
el problema de la culpa del Estado y la exigencia de que la violacién esté
«suficientemente caracterizada», el nexo de causalidad y, por dltimo, la res-
ponsabilidad del Estado en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
(Alma R. G.)

CosTa, J. P/ SAUVE, J. M.: «Le principe de subsidiarité et la protection euro-
péenne des drotis de I’homme», RD, 2010, ndm. 22, pp. 1364-1373.

Conferencias pronunciadas ante el Consejo de Estado sobre el principio
de subsidiariedad. Costa se centra en la evolucién de este principio en la
jurisprudencia europea y Sauvé estudia el fundamento de este principio tal y
como se invoca en las demandas judiciales. (1. S. P.)

DEeprarIs, B.: «<RPVA: experience pratique, bilan positif», GP, 2010, nim.
192-194, pp. 9-11.

Consecuencias précticas de la comunicacién electrénica en el proceso
civil. Valor para el abogado. (I. S. P)

D1 BENEDETTO, D.: «Il caso eBay: un esempio di regole dettate dalla prassi
che integrano la legge», Rass. Dir. Civ., 2010, nim. 1, pp. 24-61.

Andlisis del fendmeno eBay de subastas por internet: rasgos principales,
diferencias con la subasta tradicional, reglas propias e instrumentos de tutela.
(B.G. F)

FLEUROIT, D.: «L’accesoire et le principal. La directive Services», GP, 2010,
nim. 178-180, pp. 8-18.

Parte del estudio sobre la Directiva de servicios europea en el que se ana-
lizan sus consecuencias econdmicas. El interés general y su relacién con el
interés del consumidor y con el interés del ciudadano. (R. A. R.)

LASSERRE-KIESOW, V./LE MORE, P.: «Jeux en ligne. Nouvelle regulation sec-
torielle», RD, 2010, nim. 24, pp. 1495-1501.

La declaracién de conformidad a la Constitucion de la Ley 2010-476 abre
la competencia y encuadra una parte del mercado del juego en la red.
(I.S.P)

SELUCKA, M.: «Civil Law in the Czech Republic: The Draft Version of the
Civil Code and Consumer Protection», ERPL, num. 1, 2010, pp. 155—
164.

La autora estudia el proyecto de nuevo Cédigo civil checo, ya que el
actual es el comunista de 1964, aunque con importantes modificaciones
de 1991. Se critica la escasa atencion a la proteccién de los consumidores, asi
como la incorporacién de terminologia de origen anglosajon, contraria a la
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propia tradicién. Ademads, muchas cuestiones de Derecho general de obliga-
ciones estdn actualmente insertas en el Cédigo de Comercio, lo que provoca
muchos problemas interpretativos. (M. G.-R.)

VIGORITI, V.: «Giustizia e futuro: conciliazione e class action», CI, 2010,
ndm. 1, pp. 1-5.

Nuevos modelos de tutela en el Ordenamiento juridico: la class action
(tutela en forma colectiva que busca la reparacién de los dafos causados a
varios sujetos por un mismo hecho lesivo, regulada en América por la rule 23
de las Federal Rules of Civil Procedure)y la conciliacién (bisqueda de ins-
trumentos de solucién de las controversias alternativos al contencioso).
(Alma R. G.)

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

BouLoc, B.: «Plaidoyer pour une autorisation judiciaire et un controle effec-
tif des visites et saisies du droit communautaire de la concurrence»,
GP, 2010, ndm. 87-89, pp. 11-19.

Los poderes de la comision para poder hacer valer el derecho comunita-
rio de la competencia como la inspeccién de empresas no sometidas a la
autorizacion judicial. (R. A. R.)

LAMETHE, D.: «Les paradoxes des administrateurs independants», RD, 2010,
nim. 9, pp. 508-509.

El autor enumera tres paradojas sobre el administrador independiente:
1.-la dificultad de dar una definicién global; 2.—el comportamiento es a la
vez individual y colectivo, y 3.—el futuro incierto incluso si son nombrados
por el Consejo de Administracion. (R. A. R.)

MARMOK, F.: «<’EIRL: nouvelle technique d’organisation de I’entreprise»,
RD, 2010, nim. 25, pp. 1570-1580.

Estudio sobre el Proyecto de ley sobre creacién del Estatuto del empresa-
rio individual. La novedad de su posible limitacién de responsabilidad y la
Ley 2010-858 de 15 de mayo. (L. S. P)

PETIT, S.: «Réflexions sur I’incrimination de la menace d’une brusque rup-
tura des rélations comerciales», RD, 2010, ndim. 28, pp. 1813-1819.

Derecho de la competencia. Problema de las amenazas a una ruptura total
de las relaciones comerciales. Su prueba. (1. S. P.)
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PiErAZZ1, E. M.: «” OQutsourcing», CI, 2009, ndim. 6, pp. 1349-1364.

Consideraciones acerca del objeto, las formas y la ubicacion del outsour-
cing, particular técnica de organizaciéon empresarial en base a la cual una
empresa (outsourcee) encarga determinadas fases del proceso productivo a
un tercero (outsourcer). (Alma R. G.)

ScHiuMA, L.: «Il gruppo dell’impresa sociale», NLCC, 2009, nim. 6,
pp- 1183-1196.

Andlisis del d. legisl. 24 marzo 2006, n. 155, sobre los tipos de empresa
social: publica o controlada por la administracién publica, y la empresa pri-
vada con animo de lucro. (M. R. D. R.)

RoBINE, F./COLOMER, P.: «LLa valorisation des fonds de comerse», GP, 2010,
nim. 195-198, pp. 7-27.

Numero especial donde se estudia la evolucién de los fondos de comercio
y su actualizacion en diversos establecimientos mercantiles. (R. A. R.)

STURNER, R.: «Privatautonomie und Wettbewerb unter der Hegemonie der
angloamerikanischen Rechtskultur?», AcP, nim. 1, 2010, pp. 105-155.

En este nimero del AcP dedicado a la autonomia privada, el autor se
queja de los excesos liberales del mundo anglosajon y su traslado sin reflexion
al mundo europeo, centrandose en el Derecho de la competencia. Pone de
manifiesto que este liberalismo sin limites ha difuminado los limites entre
astucia negocial y honradez. (M. G.-R.)

VV. AA.: «Le nouveau reglement d’exemption verticale du 20 avril 2010 et
ses lignes directrices», GP, 2010, nim. 155-156, pp. 11-13.

El Reglamento europeo constituye junto con las lineas directrices publi-
cadas a la vez el marco de analisis de las relaciones comerciales verticales, es
decir, entre los operadores en distintos niveles de la economia. (R. A. R.)

— «Droit de la concurrence», GP, 2010, ndm. 50-51.
Numero especial sobre la regulacién comunitaria tras el Reglamento de
Roma II. Crénica jurisprudencial de Europa y Francia. (1. S. P.)

— «La mediation du credit aux entreprises», GP, 2010, nim. 64-65.

Diversos estudios sobre la mediacién bancaria entre empresas tras el
nombramiento hecho por el Presidente de la Republica el 23 de octubre
de 2008 para asegurar la estabilidad bancaria. (1. S. P.)

Zorz1, N.: «Le pratiche scorrette a danno dei consumatori negli orientamenti
dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato», CI, 2010, nim. 2,
pp- 433-476.

La valoracién de la Autoridad Garante de la Competencia y del Mercado
en relacion a la delimitaciéon de practicas comerciales desleales.
(Alma R. G.)
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DERECHO DE SOCIEDADES

ARAGIUSTO, M.: «Il lavoro nelle cooperative: luci e (soprattutto) ombre»,
CI, 2010, nim. 2, pp. 301-312.

Nueva normativa italiana acerca de la posicion del socio en las cooperati-
vas. (Alma R. G.)

CAPRARA, A.: «La presidenza del collegio sindacale», CI, 2010, ndm. 1,
pp- 206-235.

Nuevas normas sobre el nombramiento y funciones del Presidente del
Colegio Sindical. (Alma R. G.)

— «Delibera che legittima il diritto di recesso e la mancata determinazione
del valore delle azioni: spunti interpretativi», CI, 2009, ndim. 6, pp. 1279-
1297.

El derecho de desistimiento del socio en la normativa reguladora del
Derecho de sucesiones. (Alma R. G.)

FORTUNATO, S.: «Clausole generali e informazione contabile fra integrazione
giurisprudenziale e integrazione professionale», CI, 2010, nim. 2,
pp. 477-498.

Las cldusulas generales en el Derecho de sociedades: el cardcter objetivo
de las cldusulas generales en la informacion societaria, el poder del juez y sus
limites; el uso jurisprudencial de la clausula general de la claridad y verdad
en los ultimos treinta afos; el valor informativo del balance; el contenido de
los documentos de informacién contable y los principios contables y, por
ultimo, el proceso de estandarizacion y los principios contables de cardcter
internacional. (Alma R. G.)

LE CorE, P. M.: «Resolution du plan de cession et adoption d’un second plan
de cession», GP, 2010, nim. 183-184, pp. 9-12.

Debate francés en la doctrina y en la jurisprudencia sobre si la resolucién
provoca o no efecto retroactivo, y sobre las causas de resolucién de un plan
de cesion. (1. S. P)

Mancuso, C.: «La disciplina della connessione nel rito societario alla luce di
C. cost. n. 71 del 2008 — nota a C. cost. 28 marzo 2008 n. 71», GC, 2009,
ndm. 12, pp. 2639-2647. (M. R. D. R.)

Mazzu, C.: «Regime di comunione legale ed aumenti di capitale nelle socie-
ta di persone», GC, 2009, niim. 12, pp. 441-453.

Observaciones sobre las decisiones de la Corte de Casacién asimilando
las cuotas de las comunidades de bienes a las cuotas de participacién en
sociedades de persona respecto de los negocios transmisivos. (M. R. D. R.)
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MENTI, P.: «Attuazione della dir. 2005/56/CE, relativa alle fusioni transfron-
taliere delle societa di capitali», NLCC, 2009, nim. 6, pp. 1309-1378.

Andlisis del d. Igs. 30 maggio 2008, n. 108, sobre fusiones transnaciona-
les de sociedades de capital: condiciones, normativa aplicable, control de
legitimidad, eficacia, efectos, etc. (M. R. D. R.)

OLIVIER], G.: «I sistemi alternativi di valutazione dei conferimenti in natura
nelle s.p.a», RDC, 2010, nim, 2 parte prima, pp. 227-245.

Anilisis del sistema de valoracion de las aportaciones in natura en las
sociedades por acciones, a propdsito de la norma introducida por el d. legisl.
4 agosto 2008, n. 142 en aplicacion de la Directiva 2006/68/CE. (M. R. D. R.)

PeDERZINI, E.: «La disciplina dell’ offerta pubblica d’acquisto», NLCC, 2010,
ndm. 1, pp. 43-225.

Andlisis del d. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, sobre la regulacion de la ofer-
ta publica de adquisicion de acciones: definicidn, tipos, derecho aplicable,
figuras de control, obligaciones de los oferentes, desarrollo de la oferta, res-
ponsabilidad y sanciones por incumplimiento, derecho de adquisicion, etc.
(M.R.D.R.)

RENA, L.: «Lesercizio dei diritti sociali in ipotesi di sequestro di azioni e
quote e la violazione del diritto di opzione come causa di annullabilita
della delibera», CI, 2010, ndm. 2, pp. 323-351.

El secuestro de acciones y cuotas de sociedades en relacién con el ejerci-
cio del derecho al voto por parte de los socios. (Alma R. G.)

— «La responsabilita degli amministratori di societa a responsabilita limita-
ta», CI, 2009, nim. 6, pp. 1298-1333.

Articulo sobre la responsabilidad de los administradores de sociedades
de responsabilidad limitada: legitimacion para el ejercicio de la accién social
de responsabilidad (del socio individual y de la sociedad), el ejercicio de la
accién social por parte de los acreedores de la sociedad, la responsabilidad
hacia los socios individuales y hacia terceros, la responsabilidad de los socios
que han decidido o autorizado el cumplimiento de los actos lesivos.
(Alma R. G.)

SANDEIL, C.: «Globalizzazione del mercato e nuove misure pubblicitarie:
I’integrazione dell’art. 2250 c.c.», RDC, 2010, nim. 2, parte seconda,
pp- 189-201.

Reflexiones sobre la necesidad de un sistema eficiente de publicidad de
entes societarios, en beneficio del mercado tnico europeo. Argumentos a
favor del Registro Mercantil como instrumento de transparencia y seguridad
del mercado. (M. R. D. R.)
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TELLIER-LONIEWSKI, L./PLATON, A.: «Hadopi: deux pas en avant, un pas en
arriere», GP, 2010, nim. 204-205, pp. 9-14.

Estudio sobre las autorizaciones de la Cnil de 10 de junio de 2010 para
adquirir los dominios de la industria musical. Su relacién con el Decreto de
25 de junio de 2010. (L. S. P)

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

DELLA VEDOVA, L.: «Sulla forma degli ordini di borsa», RDC, 2010, nim. 2,
parte seconda, pp. 161-187.

Observaciones sobre la figura del agente de bolsa como intermediario en
operaciones bursdtiles y requisitos de forma del contrato de prestacion de
servicios de gestion financiera. (M. R. D. R.)

CONTRATOS MERCANTILES

EINSELE, D.: «Lastschriften mit Einzugermédchtigung als autorisierte
Zahlungsvorginge», AcP, num. 6, 2009, pp. 719-759.

La autora trata la cuestién de los pagos mediante domiciliacién bancaria
(Lastschriften). A diferencia de la mera transferencia, el procedimiento de
domiciliacién y pago se puede iniciar, no a instancia del deudor, sino del
acreedor. En realidad, se trata de un acuerdo entre ambos por el que el prime-
ro autoriza (Einzugermdchtigung) al segundo a cobrar de su cuenta las canti-
dades que le adeude (a su vez, cada una de las partes tiene el contrato corres-
pondiente con su propio banco). Sin embargo, una vez hecho el cargo, el
deudor tiene un plazo para rechazar el pago hecho por su banco. En esto se
tiene en cuenta también la Directiva de la Unién Europea 2007/64, sobre
Servicios de Pago en el Mercado Interior, luego transpuesta al Derecho ale-
mén por Ley de 2009, en parte dentro del BGB (§§ 675a a 676c¢; para el
Derecho espafiol, v. la Ley de Servicios de Pago, de 2009).

El problema que se plantea es que la Sala 9. de lo Civil del Tribunal
Supremo aleman —competente para cuestiones bancarias— considera en gene-
ral que la Einzugermdchtigung, a pesar de su nombre («autorizacién de
cargo») no supone una autorizacioén definitiva, sino sélo un acuerdo sobre un
procedimiento de pago, que sélo serd efectiva, segiin esta Sala y la mayoria
de la doctrina, con lo que se podria llamar en este contexto «ratificacién»
(Genehmigung). Sin embargo, la Sala 11.* de lo Civil del mismo Tribunal
—competente en materia de concurso— considera que el rechazo a la ratifica-
cién por el deudor puede consistir en determinados casos un abuso de Dere-
cho, lo que puede dar lugar a una indemnizacién de dafios por conducta con-
traria a las buenas costumbres (§ 826 BGB), en el supuesto de que después
resulte que el deudor es insolvente, cuando, en cambio, no lo era en el
momento de la solicitud de cobro por parte del acreedor. (M. G.-R.)
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FErrRO-LUzz1, P.: «Attivita e prodotti finanziari», RDC, 2010, nim. 2, parte
seconda, pp. 133-145.

Observaciones sobre la actividad financiera de las entidades bancarias:
tipos y peculiaridades de los productos financieros. (M. R. D. R.)

JOUANNEAU, F./POTTIER, I.: «Achats publics: une guide pour accelerer la
montee en puissance de la dematerialisation», GP, 2010, ndim. 204-205,
pp- 22-24.

La desmaterializacién de titulos y los mercados. Problemas juridicos para
los agentes del trafico. Guia de la desmaterializacién. (R. A. R.)

Luror, A.: «Trasparenza e correttezza delle operazioni bancarie e di investi-
mento (note alle Nuove Istruzioni di Banca d’Italia sulla trasparenza)»,
CI, 2009, ndm. 6, pp. 1244-1278.

Articulo sobre la transparencia en general. Y, en concreto, la transparen-
cia en el sector bancario y financiero: el comportamiento de los intermedia-
rios. (Alma R. G.)

SALATINO, G.: «La diffusione dei contratti di swap nella prassi commerciale
italiana, un nuovo scandalo finanziario», NGCC, 2010, nim. 2, pp. 116-
128.

Problemas varios relativos a los productos financieros: ;instrumentos
para la cobertura de riesgos o para nuevas formas de especulacién financiera?
La suscripcion de los contratos de swap. (Alma R. G.)

TorRES, Ch.: «Le credit scoring: une pratique tres encadree par le Cnil»,
GP, 2010, nim. 204-205, pp. 25-27.

Controles y sanciones a la banca por las practicas abusivas contra los
clientes. Autorizacion del Cnil. (. S. P)

WILLER, R.: «Die parallel debt als Sicherheitentriger», AcP, nim. 6, 2009,
pp- 807-839.

Trabajo sobre los llamados créditos sindicados que aceptan un grupo de
bancos cuando el préstamo es de una alta cuantia para uno solo; el consorcio
constituye una sociedad interna. Hasta ahora lo corriente era nombrar a uno
de los bancos como representante de los demds. Sin embargo, por influencia
americana, cada vez mds se nombra a un tercero externo para gestionar el
préstamo sindicado, tercero al que podriamos llamar fiduciario (Treuhdinder,
security agent). Cada uno de los bancos concede a este fiduciario un derecho
independiente al cobro de la deuda (promesa abstracta de deuda), y de ahi
que se hable de deuda paralela.

Esta figura tiene ciertas ventajas, en cuanto que los bancos no tienen que
aportar al consorcio las garantias abstractas que tuvieran de la devolucién de
la deuda (p. ej., la Grundschuld), evitando los costes que ello conlleva; y
ademds se logra sortear la imposibilidad legal de aportar al consorcio las
garantias accesorias de la deuda. (M. G.-R.)
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DERECHO CONCURSAL

ANTONINI-COCHIN, L.: «L’effet reel de la procedure collective consacre par
la Cour de cassation», GP, 2010, nim. 183-184, pp. 13-16.

Estudio a propésito de la sentencia de la Corte de Casacién mercantil de
16 de marzo de 2010, que consagra por primera vez el efecto real. (R. A. R.)
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5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones. —II. Derecho Mercantil.—
III.  Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Principio que prohibe ir contra los propios actos. Debe tratarse
de actos validos y eficaces en Derecho.—Las sentencias que se citan en el
motivo son las de 4 de marzo y 30 de septiembre de 1992, y 30 de septiembre
de 1996. Las tres tienen que ver con la doctrina consolidada de esta Sala
sobre los actos propios en el sentido de que si bien es cierto que prohibe ir a
su autor contra actos que definan claramente su posicion o situacién juridica,
o tiendan a crear, modificar o extinguir algin derecho, también lo es que
tiene como presupuesto que sean validos y eficaces en Derecho por lo que no
procede su alegacién cuando estdn viciados por error, ya que aquel conoci-
miento viciado, es notoriamente incompatible con la exigida «intencién
manifiesta» (ademds, SSTS de 18 de octubre de 1982; 24 de febrero de 1986;
17 de julio de 1995; 21 de abril y 19 de febrero de 2004), que es lo sucedido
en este caso. En efecto, es el arrendador quien promueve la actualizacién de
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la renta y la fijacion del tiempo del contrato, y quien en fecha 26 de enero
de 2001 pone en conocimiento del arrendatario que se va a proceder a ambas
cosas, conforme a la DT 3. LAU de 1994. La actualizacién se hace en fun-
cién de la actividad que se lleva a cabo en el local y de la cuota segtin las
tarifas del IAE correspondientes al ejercicio de 1994. Datos que correspondia
acreditar al arrendatario, segin dispone el dltimo parrafo del apartado 4.° de
la DT 3.% citada («Incumbe al arrendatario la prueba de la cuota que corres-
ponda a la actividad desarrollada en el local arrendado. En defecto de prueba,
al arrendamiento tendrd la minima de las duraciones previstas en el parrafo
primero»). Este traslado de datos del arrendatario al arrendador supone la
aceptacion por éste de un recibo del IAE en el que figura una cuota minima
municipal que no era la que realmente correspondia al local, como se demos-
tré con posterioridad, lo cual produjo un doble efecto: a) ampliar la duracién
del contrato a un periodo de veinte afios mayor que el que realmente le corres-
pondia en aplicacidén de la regla 2.* del apartado 4 de la DT 3.* de la LAU, al
ser la cuota inferior a 85.000 pesetas, segun las Tarifas del Impuesto sobre
Actividades Econémicas, y b) revisar la renta con arreglo a los porcentajes y
plazos previstos en la regla 9.” a) del apartado 11 de la DT 2.* de la LAU, a la
que se remite la regla 4.* del apartado 6 de la DT 3.? para los arrendamientos
a los que corresponde un periodo de extincién de veinte afios. La pasividad
de la actora en el ejercicio de sus derechos o las dudas sobre cual debia ser la
cuota de IAE, permitié un curso contractual distinto del que correspondia,
mas ello en modo alguno constituye acto propio vinculante para la misma
pues no se corresponde con la realidad debidamente constatada, distinta de la
que fue aceptada, y si un acto que obliga a adaptar el contrato a la situacién
que resulta de la norma de aplicacién y que en el caso supone su extincion en
la forma que dispuso la sentencia de la primera instancia, cuyas conclusiones
se aceptan al asumir ésta Sala la instancia, casando la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial. (STS de 28 de septiembre de 2009; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI arrendador de un local de negocios puso en
conocimiento del arrendatario en 2001 que se habia procedido a la
actualizacion de la renta del local conforme a la DT 3.* de la LAU,
con base en la copia del recibo del Impuesto del IAE correspon-
diente al afio 1994 que recibi6 de la arrendataria, en el que figuraba
como cuota minima municipal la cantidad de 40.500 pesetas, expre-
sando que el periodo de extincién del arrendamiento seria el de
veinte afios. La notificacién habia incurrido en un error, pues la
verdadera cuota era de 400.500 pesetas, por lo que correspondia
un periodo de extincién de cinco afios. Instado por el arrendador
en 2002 un procedimiento de desahucio, el arrendatario se defendié
alegando que el arrendador le habia concedido un plazo de extin-
cién de veinte afios y que no podia ir contra sus propios actos. El
Juez de Primera Instancia estimé la demanda, pero la Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacion interpuesto por el deman-
dado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso de casacion al estimar que el arrendador deman-
dante no estaba vinculado por sus propios actos, ya que habia incu-
rrido en un vicio de error al formular su comunicacién (L. F. R. S.)
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2. Prescripcion de la accion de responsabilidad de administradores
de sociedad anénima.-Tanto en el caso de las acciones a que se refieren los
articulos 133 a 135 LSA cuanto los supuestos de la responsabilidad de los
articulos 262.5 en relacién con el 260.1 LSA, segtin ha establecido, ya con
claridad y de modo consolidado, la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 26
de octubre de 2007, que recoge otras anteriores, como las de 26 de mayo
de 2004, 22 de marzo, 13 y 22 de diciembre de 2005, 2 de febrero, 6 y 9 de
marzo, 23 y 26 de junio, 9 y 27 de octubre y 28 de noviembre de 2006, 13 de
febrero, 8 y 14 de marzo de 2007, 5 de marzo de 2009, etc.) esta responsabi-
lidad nace desde que, producido el conocimiento de la situacién de insolven-
cia o de la concurrencia de alguna de las causas de disolucién a que se refie-
ren los apartados 3.° 4.°, 5.° 0 7.° del articulo 2601.1 LSA, han transcurrido
los plazos que sefialan los articulos 262.2, 262.4 y 262.5 LSA sin que se haya
verificado la promocién de la Junta, de la disolucién judicial o del concurso
(segun el texto actualmente en vigor) en los términos que alli se sefialan, y
prescribe a los cuatro afios del cese, por cualquier causa, como Administra-
dores, como dispone el articulo 949 CCO, computandose desde la inscrip-
cion de su cese en el Registro Mercantil (SSTS 13 de abril de 2000, 2 de abril
de 2002, 26 de mayo de 2006, etc.), doctrina que ha de entenderse (SSTS
de 26 de mayo y 26 de junio de 2006, 5 de marzo de 2009, etc.) en el sentido
de que la imposibilidad de oponer a terceros de buena fe el cese de los Admi-
nistradores por falta de inscripcién en el registro Mercantil no exime de la
concurrencia de los demads presupuestos exigidos por la jurisprudencia para
la existencia de dicha responsabilidad.

Enriquecimiento injusto.—Solo cabe acudir a la doctrina del enriqueci-
miento injusto como remedio residual, subsidiario, en defecto de acciones
especificas, como factor de correccién de una atribucién patrimonial carente
de justificacién en base a una relacién juridica preestablecida, ya sea una
causa contractual o una situacién juridica que autorice al beneficiario a reci-
bir la atribucién (SSTS de 29 de abril de 1998, 19 de febrero de 1999, 6 de
junio de 2002, 28 de febrero de 2003, 6 de octubre de 2005, 3 de enero, 24
de abril y 19 de mayo de 2006, 22 de febrero y 4 de junio de 2007, entre
otras). Es claro que en el caso se dan la situacién juridica que ampara la
atribucion y la norma que la justifica. Sin perjuicio de sefialar que en el
Derecho espaiiol no existe una condictio sine causa generalis y que el «enri-
quecimiento sin causa» no permite una revision del resultado, mas o menos
provechoso para una de las partes, de los negocios llevados a cabo en rela-
cién con otras por razén de que hayan generado un incremento patrimonial
que pueda entenderse desproporcionado con la contraprestacion efectuada
por la otra parte.

Ejercicio abusivo del derecho.-Ejercicio del derecho a la recuperacion
de las cantidades entregadas por razén del contrato mediante el cual se pre-
tendia la adquisicién de un inmueble que no llegé a producirse, deducida la
cantidad que fue el importe del precio de remate de la finca hipotecada que se
adjudicd, en términos razonables, constituye una actuacién dentro de los
Iimites del derecho de la parte actora (SSTS de 3 de noviembre de 1990, 30
de mayo de 1998, 18 de junio de 2000, 28 de mayo y 2 de julio de 2002, 28
de enero de 2005, etc.). (STS de 12 de junio de 2009; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montes Penades.]

HECHOS.-La demanda se basa en el incumplimiento del con-
trato suscrito entre dofia Elena (parte actora) y D., asi como en el
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posterior incumplimiento de la obligacién de finalizar la construc-
cion y entregar a la demandante en el plazo pactado un apartamento
con plaza de garaje. La pretension bdsica se dirige a que se declare
resuelto el contrato de compraventa, condenando a la entidad
demandada y, con ella, solidariamente, a sus administradores y a
otras sociedades del grupo, por aplicacién de la doctrina del levan-
tamiento del velo, al pago de la cantidad demandada en concepto
de devolucién del precio pagado por la compra, mas dafios y perjui-
cios. Concluido el plazo de entrega del apartamento, dofia Elena
ejecuto la hipoteca que garantizaba el precio pagado por la compra.
La finca le fue adjudicada, en tercera subasta por el precio de
40.000.000 de pesetas. Entiende la demandante que D. le sigue
adeudando la cantidad de 75.633.200 pesetas, resto de la suma
entregada para pago del precio del apartamento a D., deducidos los
40.000.000 de pesetas, importe del remate de la finca hipotecada, y
es lo que reclama en el procedimiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial de Madrid estim6 el recurso interpuesto por
la parte actora, condenado a D. y sus administradores sociales soli-
dariamente a pagar la cantidad reclamada.

Interponen el recurso de casacién dos de los administradores
sociales, alegando infraccién de la jurisprudencia sobre el abuso de
derecho, la equidad y el enriquecimiento injusto, asi como de los
articulos 1902 y 1968.2 CC en base del articulo 262.5 LSA. El
recurso de casacion fue interpuesto también por la demandante pre-
tendiendo que la responsabilidad alcanzase también a los adminis-
tradores que renunciaron el cargo después de fijarse el reconoci-
miento de la deuda en escritura ptblica. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar a ninguno de los tres recursos. (M. L. K.)

3. Responsabilidad extracontractual: dies a quo para el computo
de la prescripcion.—[...] la prescripcion es una institucién no fundada en
principios de estricta justicia, sino en los de abandono o dejadez en el ejerci-
cio del propio derecho y en el de seguridad juridica, por lo que su aplicacién
por los tribunales no debe ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva (SSTS
de 23 de octubre de 2007 y 17 de julio de 2008, entre muchas otras). Por lo
que se refiere al computo de la prescripcion cuando se trata de responsabili-
dad extracontractual por lesiones sufridas por una persona, como se recoge
en S de esta Sala de 14 de julio de 2008, que cita la de 3 de diciembre de 2007,
«es reiterada la doctrina jurisprudencial que establece que no puede enten-
derse como fecha inicial del cémputo, “dies a quo”, la del alta en la enferme-
dad cuando quedan secuelas, sino la de la determinacion invalidante de éstas,
es decir en el momento en que queda determinada la incapacidad o los defec-
tos permanentes originados, pues hasta que no se sabe su alcance no puede
reclamarse en base a ellas, ya que es en ese momento cuando el perjudicado
tiene un conocimiento cierto, seguro y exacto de la entidad de los perjuicios.
La doctrina relativa a que “en caso de reclamaciones por lesiones, se compu-
ta el plazo prescriptivo a partir de la determinacién del quebranto acaecido”,
constituye una constante en las declaraciones de esta Sala, y se encuentra
recogida en numerosas sentencias (SS de 3 de octubre de 2006, 20 de sep-
tiembre de 2006, 22 de julio de 2003, 13 de febrero de 2003, 22 de enero
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de 2003 6 13 de julio de 2003, que a su vez cita las de 22 de marzo de 1985,
21 de abril de 1986, 3 de abril y 4 de noviembre de 1991, 30 de septiembre
de 1992, 24 de junio de 1993 y 26 de mayo de 1994)». En el mismo sentido,
la S de 3 de octubre de 2006, distingue entre el alta médica y la determina-
cion de las secuelas invalidantes, con mencién de numerosa jurisprudencia,
concluyendo, «en los casos de lesiones corporales y dafios consiguientes, que
la determinacién del evento indemnizable no se configura hasta que no se
establezcan, con caricter definitivo, las secuelas causadas por el suceso lesi-
vo, de manera que el “dies a quo” para el cémputo del plazo anual comienza
a partir de la fecha en que se tiene constancia del alta médica definitiva o, en
su caso, a partir del momento de fijacién de la incapacidad o defectos perma-
nentes originados por aquél». [gualmente, la S de 20 de septiembre de 2006
dice que ello se conoce como determinacion invalidante de las secuelas y que
esta determinacidn «sitia el “dies a quo” no a partir de la fecha en que el
perjudicado tiene constancia del alta médica definitiva sino del momento en
que queda determinada la incapacidad o defectos permanentes originados
cuando tras el alta médica se mantienen secuelas residuales que precisan un
tratamiento posterior o, como sucede en el caso de autos, cuando se ha segui-
do expediente para dirimir definitivamente cudles han sido las consecuencias
de repercusién de las lesiones en la capacidad laboral del trabajador pues
solo entonces se dispone de un dato —incapacidad —que afecta esencialmente
a la determinacién del dafio padecido (SSTS de 22 de noviembre y 21 de
diciembre de 1999; 22 de enero; 13 de febrero de 2003; 1 de febrero
de 2006)». De modo especifico, en la S de 1 de febrero de 2006 se dice que,
tratindose de dafios corporales, el plazo de prescripcidén no puede contarse
desde la fecha de produccién de la lesion, sino desde aquél en el que el perju-
dicado tuvo conocimiento cierto, seguro y exacto de la entidad del mismo,
cuando se ha seguido expediente para dirimir, definitivamente, cudl ha sido la
repercusion de las lesiones en la capacidad laboral del trabajador, s6lo enton-
ces se dispone de un dato —incapacidad —que afecta esencialmente a la deter-
minacién del dafio padecido.

En el caso de autos [...] el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) reconoci6 a Eliseo la prestacion del Régimen General por incapaci-
dad permanente total para la profesion habitual de conductor de camién deri-
vada de accidente no laboral. Contra dicha resolucién el actor presento recla-
macidn previa ante el INSS, que se desestimd, y presentada demanda ante la
jurisdiccion social, el Juzgado de lo Social dicté sentencia en la que, conside-
rando acreditado que el trabajo del beneficiario consisti6é siempre desde su
alta hasta su baja en el de palista de maquinaria pesada y por tanto también
cuando ocurri6 el accidente no laboral, declaré que la profesion habitual del
actor para la que estd afecto de incapacidad permanente total derivada de
accidente no laboral es la de palista de maquinaria pesada y no la de conduc-
tor de camion. Esta resolucién fue confirmada por el Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria en sentencia desestimatoria del recurso de suplicacién
interpuesto por el INSS.

Por lo tanto, el exacto quebranto producido por las lesiones no quedé
determinado hasta que en la Jurisdiccién Social no se declar6 cudl era la pro-
fesion habitual a la que afectaba la capacidad invalidante. Esta determinacién
puede tener consecuencias econémicas, teniendo en cuenta la compatibilidad
o incompatibilidad de las profesiones que después pueda ejercer el perjudica-
do y también la posibilidad de revisién de la calificacién por agravacién o
mejorfa, para lo cual tiene incidencia la profesién que se determine como
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habitual. Ello justifica que el interesado impugnara ante la Jurisdiccién Social
la determinacion de la profesion habitual que realizé el INSS. Y tan es as{
que, en el caso que nos ocupa, la profesién habitual del lesionado ha sido
materia de debate durante el litigio, pues los demandados han dado gran
importancia, en cuanto a la aplicacién de los factores de correccion, a que la
profesidn habitual del lesionado fuese la de conductor de camién no la de
palista de maquinaria pesada, pues sostenian que el lesionado conducia un
camidn, hasta el punto de aportar un informe de detectives, e incluso en el
recurso de apelacién la compaiia aseguradora alegd que el actor continuaba
realizando el mismo trabajo que llevaba a cabo antes del accidente, a fin de
que no fuera aplicada cantidad alguna como factor de correccion por la inca-
pacidad permanente. Tampoco se debe ignorar que la demanda se interpuso
al poco tiempo de dictarse sentencia por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria y que, previamente, el Sr. Eliseo solicité el
desglose de todos los documentos aportados y el testimonio integro del juicio
de faltas, al objeto de, se cita literalmente, «poder proceder a su presentacién
en procedimiento ordinario» lo que constituye indicio de no haber procedido
al abandono de sus derechos.

Asi pues, se estima que el «dies a quo» en que ha de comenzar el compu-
to de la prescripcion es el 10 de junio de 2002, fecha en que se dict6 senten-
cia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, por
ser aquella en que de modo exacto se determind la entidad del quebranto
producido por el lesionado, al identificar la profesién habitual sobre la que
recafa y por lo tanto la accién no puede considerarse prescrita, al haberse
presentado la demanda el 5 de septiembre de 2002.

Calculo de los intereses moratorios del articulo 20 LCS.-El célculo
de los intereses del articulo 20.4 LCS ha de hacerse conforme al criterio
jurisprudencial sentado por la Sentencia del Pleno de la Sala de 1 de marzo
de 2007, aplicada reiteradamente en posteriores resoluciones de esta Sala
—como en SS de 26 de noviembre de 2008 y 25 de febrero de 2009—, que
establecié como doctrina jurisprudencial para el célculo de los intereses de
dicho precepto la siguiente: «durante los dos primeros afios desde la produc-
cién del siniestro, la indemnizacién por mora consistird en el pago de un
interés anual igual al del interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que
serd el correspondiente a esa anualidad incrementado en un 50%. A partir de
esta fecha el interés se devengard de la misma forma, siempre que supere
el 20%, con un tipo minimo del 20%, si no lo supera, y sin modificar los ya
devengados diariamente hasta ese momento». (STS de 20 de mayo de 2009;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don Eliseo interpuso demanda contra don Justo y
su compaiiia de seguros reclamando indemnizacién por los dafios
y perjuicios sufridos a consecuencia del atropello ocasionado por
la motocicleta que el demandado conducia. El Juzgado de Prime-
ra Instancia acogié parcialmente la reclamacién y condend a los
demandados a que abonasen al actor determinada cantidad. Tanto
la aseguradora como don Justo fueron condenados al pago de
intereses sobre la cantidad anterior. Interpusieron recurso de ape-
lacién el actor y la aseguradora. La Audiencia estim6 el de la
compaifiia —rechazando, como consecuencia, la demanda en todos
sus extremos— y desestimé el de don Eliseo. Acudi6 este dltimo al
Tribunal Supremo que declar6 haber lugar al recurso de casacién
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apoyado en la infraccion de los preceptos del Cédigo civil relati-
vos a la prescripcion. Asumida la instancia, el Tribunal Supremo
rectifica el criterio de la Audiencia Provincial en cuanto al proce-
dimiento seguido para fijar los intereses debidos por la asegura-
dora. (R. G. S.)

4. No interrumpe el plazo de prescripcion de la accion la interposi-
cion de demanda que adolece de defectos no subsanados desistiéndose a
continuacion de la prosecucion de la litis ni la solicitud de justicia
gratuita.—La interrupcion de la prescripcion produce el efecto de que el dere-
cho no se extinga y comience de nuevo a contar el plazo establecido por la
ley durante el que puede interponerse una reclamacién. El Cédigo civil per-
mite esta interrupcion en el articulo 1973 por medio de tres vias: a) la inter-
posicioén de una reclamacion judicial; b) la reclamacién extrajudicial, y c)
«cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor». Como afirma
la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 11 de febrero de 1966 y 11 de marzo
de 2004), la reclamacién es un acto de naturaleza conservativa que tiene
como finalidad la defensa del propio derecho.

Nos encontramos en este supuesto ante la necesidad de interpretar la
primera de las causas de interrupcién permitidas en el articulo 1973 CC,
es decir, el ejercicio de la accién ante los tribunales, en un caso en que se
presentd la demanda, pero al adolecer ésta de unos defectos que produjeron
el requerimiento judicial para su subsanacion, fue retirada por la deman-
dante, volviendo a presentarse un mes después, y transcurrido ya el afio
previsto para la prescripcion en el articulo 1968.2.° CC, acabado el proceso
penal seguido por el accidente que produjo el fallecimiento del marido de
la actora.

La doctrina ha estado dividida desde la publicacién del Cédigo civil acer-
ca del efecto interruptivo de una demanda que después se retira. La tesis de la
negacidn del efecto interruptivo fue la tradicional porque se consideraba que
abandonar el pleito o dejarlo caducar podia significar dos cosas: o que se
reconocia que no se tenia derecho o que se habfa producido una negligencia
en la reclamacién. La doctrina mds moderna considera, sin embargo, que se
ha producido la interrupcién, al haberse ya ejercitado la accion.

Esta Sala ha venido manteniendo una tesis mixta entre las dos descri-
tas, de acuerdo con la cual, si la demanda habia sido ya comunicada a la
parte demandada, de modo que ésta conociera la reclamacion, se habia pro-
ducido el efecto interruptivo porque como afirma la S de 12 noviembre
de 2007, con cita de sentencias anteriores, «[...] para que opere la interrup-
cién de la prescripcidn es preciso que la voluntad se exteriorice a través de
un medio habil y de forma adecuada, lo que implica que no basta que la
exteriorizacidn de esa voluntad conservativa del derecho por parte de su
titular se efectué por un medio eficaz [...], sino que ademds deben darse
otros dos requisitos», que segun la citada sentencia van a ser que en el acto
de exteriorizacion se identifique claramente el derecho que se pretende
conservar y la persona frente a la que se pretende hacerlo valer y, ademas,
«que dicha voluntad conservativa del concreto derecho llegue a conoci-
miento del deudor, ya que es doctrina reiterada que la eficacia del acto
interruptivo exige “no sélo la actuacién del acreedor, sino que llegue a
conocimiento del deudor su realizacion” STS de 13 de octubre de 1994)».
Asimismo, la S de 12 de diciembre de 1995 considerd prescrita una accién
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por haberse producido un desistimiento de la demanda, «por irregularida-
des en el poder del procurador que la representaba», irregularidades «que
pudieron ser perfectamente subsanadas dentro de aquel proceso y al no
serlo se realizé un desistimiento, sin necesidad legal alguna». Asi en este
caso, ni tan solo se lleg6 a conocimiento de los demandados el hecho de la
interposicién de la demanda.

Ademads no puede aceptarse que, como regla, la peticién de abogado y
procurador de oficio en virtud de lo dispuesto en la Ley 1/1996 produzca la
interrupcidn de la prescripcion, porque el parrafo primero del articulo 16 de
dicha ley establece que «la solicitud de reconocimiento del derecho a la asis-
tencia juridica gratuita no suspenderd el curso del proceso». Es cierto que
dicho articulo incluye algunas excepciones cuando el transcurso del procedi-
miento para pedir la justicia gratuita pudiera provocar la preclusién de un
tramite (parrafo 2) o la indefension de las partes, en cuyo caso el juez, de
oficio o a instancia de parte, puede acordar la suspensién. Otra excepcion
tiene lugar cuando se produzca la peticién durante el proceso, en que la
accién queda interrumpida cuando «[...] no sea posible nombrar al solicitan-
te abogado y, de ser preceptivo, procurador del turno de oficio que ejerciten
la accién en nombre del solicitante». Ninguno de estos supuestos se ha pro-
ducido en el litigio, por lo que también por estas razones debe rechazarse el
recurso. (STS de 30 de septiembre de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-EI1 7 de marzo de 1991 fallecié en accidente de traba-
jo don Luciano. Su viuda, dofia M., a los efectos de reclamar la
correspondiente indemnizacién por responsabilidad civil, inici6 dili-
gencias previas, que se sobreseyeron por auto de 28 de enero de 1998
produciéndose el archivo definitivo el 26 de octubre de 1998.

El 25 de mayo de 1999 fue concedido a dofia M. el beneficio de
justicia gratuita y presenté demanda de reclamacién de dafios y
perjuicios contra la empresa en la que trabajé su marido y otros
responsables. Antes de la admisién de la demanda la actora fue
requerida para que subsanase determinados defectos. Pero, en
fecha 16 de junio de 1999, la demandante envi6 escrito al Juzgado
por el que desistia de la prosecucion del pleito solicitando su archi-
vo. El 24 de noviembre de 1999, la demanda se presenté de nuevo.
Los demandados alegaron la excepcién de prescripcion que fue
acogida por el Juzgado desestimandose, como consecuencia, la
reclamacién. La sentencia de instancia fue confirmada por la
Audiencia Provincial. Interpuso dofia M. recurso de casacion decla-
rando el Tribunal Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

DERECHO DE LA PERSONA

5. Vulneracion del derecho al honor de una persona juridica.—Ha
de sefialarse, en primer lugar, en cuanto a la posibilidad de vulneracién del
derecho al honor de una persona juridica, que la misma es afirmada por la
jurisprudencia de esta Sala. Asi, como se exponia en S de 9 de octubre
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de 1997, el honor, fama o prestigio de una persona juridica es indudable e
indiscutible; no se puede ofender a una persona fisica ni tampoco a una
juridica; una persona juridica que es atacada en su buena fama, su prestigio
o su honor, tiene indudablemente accién para su proteccion, sea persona
juridica de tipo personalista (universitas personarum), sea de tipo patrimo-
nialista (universitas bonorum). A su vez, la S 139/1995, de 26 de septiem-
bre, del Tribunal Constitucional contiene una doctrina que puede resumirse
de la siguiente manera: ninguna norma constitucional ni de rango legal
impide que las personas juridicas puedan ser sujetos de derechos funda-
mentales; la Constitucidon contiene un reconocimiento de derechos funda-
mentales para determinados tipos de organizaciones; aunque el honor es un
valor referible a personas individualmente consideradas, el derecho a su
propia estimacién no es patrimonio exclusivo de las mismas: el significado
del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su &mbito de proteccion a
las personas juridicas; la persona juridica puede ver lesionado su derecho al
honor a través de la divulgaciéon de hechos concernientes a su entidad,
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena. Siguien-
do esta doctrina, la S de esta Sala de 14 de marzo de 1996 dice: «la persona
fisica y, por extension constitucional, la persona juridica son merecedores
de esa tutela» (se refiere al honor), y la de 20 de marzo de 1997 dice: «en lo
que respecta a la cuestion de si las personas juridicas pueden ser protegidas
a través del ejercicio del derecho al honor, superando el brocardo que espe-
cifica que “las personas juridicas tienen prestigio pero no honor”. Efectiva-
mente, aunque en la Constitucién espafiola no se contiene pronunciamiento
alguno acerca de la titularidad del derecho al honor en relacién a las perso-
nas juridicas, a diferencia de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 que
proclama que los derechos fundamentales rigen para las personas juridicas.
Sin embargo, a partir de la doctrina sentada a partir de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 26 de septiembre de 1995, se puede afirmar que de
la propia sistemadtica constitucional el significado del derecho ni puede ni
debe excluir de su ambito de proteccion a las personas juridicas». En con-
secuencia, esta Sala ha proclamado que la persona juridica tiene derecho al
honor, protegido constitucionalmente por el articulo 18.1 CE, regulado por
la Ley 1/1982, de 5 de mayo, y tiene legitimacion activa en el proceso ejer-
citado para su defensa. En la S de 4 de diciembre de 2008 se recuerda la
doctrina expuesta.

Periodismo de investigacion, informacién veraz, reportaje neu-
tral.—[...] no cabe por tanto apreciar que se haya transmitido a la opinién
publica informacidn veraz, no estando exento el periodismo de investiga-
cién de observar este requisito en la informacién que transmite, veracidad
que respecto de la que la STC 72/2002, de 8 de abril, establece que no debe
confundirse con una exigencia de la realidad incontrovertible de los hechos,
sino que en rigor tinicamente hace referencia a una diligente bisqueda de la
verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo. Tampoco cabe
entender de aplicacion la doctrina del reportaje neutral, conforme al cual la
reproduccién fiel o exacta de lo dicho por otro no constituye difamacion,
poniéndolo en relacién con la veracidad de los actos grabados, pues, tal
como se recoge en la S del Pleno de esta Sala de 16 de enero de 2009, con
cita de las SS 6/1996, de 16 de enero y 17/2004, de 18 de octubre, cuando,
como acontece con el llamado periodismo de investigacidn, es el propio
medio el que ha provocado la noticia, el referido concepto no resulta apli-
cable.
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Variedad de las formas de lesion del derecho al honor.—[...] la existen-
cia de intromision ilegitima en el derecho al honor no puede excluirse porque
no se viertan expresiones u opiniones vejatorias o injuriosas, pues puede rea-
lizarse de otros modos, como demuestra la propia redaccién del articulo 7.7
de la LO 1/1982, al repudiar intromision ilegitima la imputacién de hechos o
la manifestacién de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama
o atentando contra su propia estimacién. En el presente supuesto, no cabe
duda de que la imputacién de numerosas irregularidades, hasta el punto de
estarse en una situacion insostenible, desmerece profundamente la reputa-
cion de la entidad demandante. (STS de 7 de julio de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.—La entidad Centro geridtrico L. L., S. L y dofa E.
presentaron demanda de proteccién civil de los derechos al honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen contra una cadena de
television y la empresa que la respaldaba por haber emitido un
reportaje relativo a las residencias de la tercera edad en el que se
expusieron irregularidades de tres residencias, una de ellas la
demandante. Los reporteros, que ocultaron su identidad como tales,
habian utilizado cdmaras ocultas. Se solicitaba al 6rgano judicial
declarase que con la emision del reportaje se habia lesionado el
prestigio profesional de las actoras y el derecho a la propia imagen
de dofia E. El Juzgado de Primera Instancia, que rechaz6 la vulne-
racién del derecho al honor y a la propia imagen de dofia E., consi-
der6 que el reportaje habia supuesto una intromision ilegitima en el
derecho al honor de la residencia geridtrica demandante y condend
a las demandadas a indemnizar al centro. El recurso de apelacién
de éstas fue desestimado. Idéntica suerte corri6 el recurso de casa-
cion. (R. G. S.)

6. Derecho al honor de las personas juridicas.—Segun la jurispru-
dencia constitucional, el reconocimiento de derechos fundamentales de titu-
laridad de las personas juridicas necesita ser delimitado y concretado a la
vista de cada derecho fundamental en atencién a los fines de la persona juri-
dica, a la naturaleza del derecho considerado y a su ejercicio por aquélla
(SSTC 223/1992 y 76/1995). Aunque el honor es un valor que debe referirse
a personas fisicas individualmente consideradas, el derecho a la propia esti-
macién o al buen nombre o reputacidén en que consiste no es patrimonio
exclusivo de las mismas (STC 214/1991). A través de los fines de la persona
juridica-privada puede establecerse un dmbito de proteccién de su propia
identidad en el sentido de protegerla para el desarrollo de sus fines y prote-
ger las condiciones de ejercicio de la misma. La persona juridica puede ver
asf lesionado su derecho mediante la divulgacién de hechos concernientes a
su entidad, cuando la infame o la haga desmerecer en la consideracién ajena.
En este caso, la persona juridica afectada, aunque se trata de una entidad
mercantil no viene obligada a probar la existencia del dafio patrimonial en
sus intereses, sino que basta constatar que existe una intromisién en el honor
o prestigio profesional de la entidad y que ésta no sea legitima (STC
139/1995). En el caso examinado, esta Sala considera que no puede aceptar-
se que la emision televisiva que estamos considerando suponga una vulnera-
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cién del derecho al honor de la empresa por las razones que se expresan a
continuacion. Se trataba de una serie de ficcién (la serie Periodistas), por lo
que la libertad de creacién de los autores protegida por la Constitucién
Espafiola debe ser ponderada en contraposicién con el derecho al honor de
la empresa. En el caso examinado debe darse prevalencia al primero de los
expresados derechos. En efecto: (a) El derecho al honor de la empresa apa-
rece afectado con escasa intensidad, (i) en términos generales, porque el
derecho al honor de las personas juridicas no se presenta con la misma inten-
sidad que el de las personas fisicas sino que los derechos fundamentales de
las personas juridicas deben considerarse en relacién con sus fines y con su
ambito de actuacidn y, particularmente, el derecho al honor debe entenderse
en relacién con la proteccidn para el ejercicio de sus fines y las condiciones
de ejercicio de su identidad aspectos que se proyectan sobre un dmbito
externo y funcional. [...]; (ii) en términos especificos, por la falta de identi-
ficacion concreta de la empresa mediante el logotipo y el nimero de identi-
ficacion del autobus y por la falta de demostracién de que la emision televi-
siva tenga una repercusion relevante en el &mbito de proteccion del ejercicio
de las funciones de la empresa, mds alld de una consideracion abstracta de
su prestigio, para lo que no basta que los trabajadores hayan podido sentirse
afectados. (b) A su vez, el derecho a la libertad de creacién artistica protegi-
do por la Constitucién, en el caso de considerarse ilicita la emisién que con-
sideramos, resultaria afectado con una intensidad muy superior, por cuanto
el hecho de desempeiiar la empresa demandante mediante concesién admi-
nistrativa los transportes municipales en la ciudad de M. impide practica-
mente escenificar con un minimo realismo cualquier incidente dramético en
que intervenga un autobus en M. o que afecte a los transportes que se reali-
zan en la capital evitando en los espectadores conocedores de esta ciudad la
evocacion de la EMT. Las reglas de la ponderacién conducen, en consecuen-
cia, a atribuir prevalencia en el caso examinado al derecho de libre creacién
y a la consecuencia de que no se ha producido una vulneracion del derecho
al honor de la parte actora.

Derecho a la propia imagen de las personas juridicas.—-No puede
aceptarse que mediante esta emision se haya vulnerado el derecho a la ima-
gen de la empresa actora [...]. En efecto, (a) el derecho fundamental a la
propia imagen es el derecho de la persona a difundir su propia imagen y a
impedir esa difusién por parte de terceros. Se trata, en consecuencia, de un
derecho ligado al &mbito de intimidad de la persona. El Tribunal Constitucio-
nal considera que tiene como contenido «el interés del titular del derecho a la
imagen en que sus rasgos fisicos no se capten o se difundan sin su consenti-
miento» (STC 72/207, de 16 de abril). De esto se sigue que, por su propia
naturaleza, el derecho a la propia imagen sélo tiene sentido en relacién con la
persona fisica. Los signos asociados a la imagen de las personas juridicas,
como parte de su activo cultural, estdn protegidos mediante la regulacién de
la propiedad intelectual e industrial, cuya vulneracién no comporta por si
misma la infraccién de un derecho fundamental. () No puede hablarse de
utilizacién comercial o publicitaria de una imagen para referirse a la obten-
cidén de los beneficios ordinarios procedentes de la difusion de obras de crea-
cidn, si no se demuestra que €stos resultan incrementados de manera relevan-
te por el empleo indebido de la expresada imagen. (STS de 21 de mayo
de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-Dos productoras televisivas habian localizado un
autobus, previamente dado de baja para desguace por la Empresa
Municipal de Transportes, del que se habian servido en dos conoci-
das series de television. La empresa interpuso demanda contra las
productoras por intromisién ilegitima en su propia imagen dada la
utilizacion del vehiculo en, a juicio de la demandante, descrédito de
la entidad. El Juzgado desestim6 la demanda al considerar que el
derecho a la propia imagen no jugaba respecto de las personas juri-
dicas y que la utilizacién del autobtis no habia supuesto menoscabo
alguno en la reputacién de la empresa. La Audiencia, discrepando
en todos sus extremos de la resolucidn de instancia, la revocd y
accedi6 a la indemnizacién de UNA peseta solicitada por la actora.
Hubo lugar a los recursos de casacién que interpusieron las produc-
toras. (R. G. S.)

7. Alcance del derecho a la propia imagen.—El Tribunal Constitucio-
nal (entre otras, en SSTC 231/1988, 99/1994, 117/1994, 81/2001, 139/2001,
156/2001, 83/2002, 14/2003) caracteriza el derecho a la propia imagen como
un «derecho de la personalidad derivado de la dignidad humana y dirigido a
proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su titular un dere-
cho a determinar la informacién grafica generada por sus rasgos fisicos per-
sonales que pueden tener difusién publica». De esto se sigue que no se halla
en cuestion el derecho a la propia imagen cuando no se ha producido infor-
macioén grafica alguna sobre los rasgos fisicos de una persona.

Relevancia publica e interés general, a efectos informativos, de la
politica urbanistica.—Las partes reconocen que la informacién objeto de
controversia tiene relevancia publica e interés general y no cabe duda acerca
de ello, en grado muy singular, puesto que afecta a una cuestién de gran rele-
vancia politica, social y econémica, como es el respeto por los partidos poli-
ticos y empresarios promotores a las reglas de planeamiento, a la adecuacién
de la politica urbanistica al bien comun y a los principios de buen gobierno
(entre ellos especialmente el de trasparencia) en relacion con los beneficios
econdmicos obtenidos mediante la construccién. Desde este punto de vista,
por consiguiente, el peso de la libertad de informacién frente al derecho al
honor es en el caso examinado de una importancia muy elevada. (STS de 30
de junio de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-En un periddico nacional aparecié una noticia en
cuyo sobretitular se decia que un constructor habfa pretendido
pagar a los concejales de cierto partido politico para que no se opu-
sieran a una recalificacion de terrenos. Asimismo se afirmaba —ya
en el texto de la noticia— que el constructor habia pagado a un matén
para que agrediese a la abogada del partido ante la imposibilidad de
llegar a un arreglo amistoso con la direccién de la formacion politi-
ca (que se habia negado a retirar el recurso presentado por la letrada
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma).
El constructor ejercité una accién de proteccion del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen contra la editora del
periddico, su director y el periodista responsable de la informacién.
El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
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condend a los demandados, como autores de la violacion del dere-
cho al honor y a la propia imagen, a indemnizar al actor. La Audien-
cia confirmé la sentencia. La empresa y el director del periddico
interpusieron recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacién. Se desestimo el primero pero el Tribunal
Supremo declaré haber lugar al recurso de casacion lo que implicé
la estimacion del recurso de apelacion de los recurrentes en casa-
cion y la consiguiente revocacion de la sentencia de primera instan-
cia con desestimacién de la demanda. (R. G. S.)

8. Publicaciéon inconsentida de imagenes de personas de notorie-
dad publica. Interés informativo.—La respuesta casacional pasa por dejar
sentados, como hechos indiscutidos la profesion de notoriedad o proyeccion
publica de la demandante, reconocida modelo fotogréfica y de pasarela des-
pués de haber sido Miss Espaiia en 1995, el caracter de lugar abierto al publi-
co y normalmente concurrido de la playa ibicenca en la que estaba la deman-
dante cuando se tomaron las fotografias, su falta de consentimiento para la
captacién y publicacién de las mismas y la habitualidad con que la deman-
dante disfruta de la playa en «top less» o sin la pieza superior del biquini.

A partir de estos hechos, lo que el recurso somete a la consideracién de la
Sala se reduce pricticamente a si la excepcién contemplada en el articulo 8. 2.a)
Ley Orgénica 1/1982 impone, ademds del cardcter publico de la persona y
del lugar, otro requisito implicito constituido por el interés informativo de las
imdgenes, requisito entendido por la parte recurrente como inherente a los
otros dos y por la sentencia recurrida como interés general propio de los
medios informativos.

Para decidir al respecto habra de resefnarse la jurisprudencia de esta Sala
mds recientemente aplicable al caso, esto es, la representada por sentencias
que versan sobre la publicacién inconsentida de imagenes de personas de
notoriedad publica que disfrutan de la playa o la piscina desnudas o sin la
parte superior del biquini y son fotografiadas en actitudes no reveladoras de
momentos intimos de su vida privada ni dafiosas para su reputacién y buen
nombre; esto es, imdgenes que Unicamente pueden afectar al derecho funda-
mental a la propia imagen y no, ademas, a los derechos, también fundamen-
tales, al honor, a la intimidad personal y familiar, ya que el ordenamiento
juridico espafiol, a diferencia de los de otros Estados de nuestro entorno y del
articulo 8 del Convenio de Roma, configura esos tres derechos fundamenta-
les como independientes o auténomos, segun sefiald la S de esta Sala de 22
de febrero de 2006, con la consecuencia de que si la publicacién de la imagen
de una persona afecta a su derecho a la propia imagen pero también a su
derecho al honor o a su derecho a la intimidad, el desvalor de la conducta
enjuiciada aumentard a medida que vulnere mds de uno de estos derechos
(STC 14/2003).

Esta jurisprudencia mds especifica se recopila en la reciente S de esta
Sala de 18 de noviembre de 2008 mediante una expresa referencia a las de 29
de marzo de 1988, 1 de julio de 2004, 7 de abril de 2004, 28 de mayo de 2002,
12 de julio de 2004, 6 de mayo de 2002 y 18 de mayo de 2007 y a los casos
sobre los que versaba cada una, desprendiéndose de su examen conjunto que
la intromisién serd ilegitima si la persona ha sido fotografiada en un lugar no
publico o, también, en un lugar ptblico pero recéndito, apartado, buscado
por la persona afectada precisamente para preservar la intimidad o determi-
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nados aspectos de su imagen. Otras dos sentencias posteriores no desmienten
este dato de la ilicitud de la intromisién. Asi la de 24 de noviembre de 2008
[...] y la de 28 de noviembre de 2008 [...].

[...] Pues bien, de proyectar lo antedicho sobre los dos motivos examina-
dos resulta que procede su estimacién por haber infringido la sentencia recu-
rrida el articulo 7.5 de la Ley Organica 1/1982 en relacién con sus articu-
los 8.2 a) y 2.1 y con el articulo 20.1.d) CE: de un lado, al no admitir mds
interés informativo que el general y no reconocer, por tanto la existencia de
un interés propio de los medios perteneciente al género frivolo, de entreteni-
miento o espectaculo, plenamente admitido por los usos sociales, para el que
pueda ser noticia el fisico de una reconocida modelo que, ademads, fue Miss
Espaiia; y de otro, porque si ciertamente esta admitido por los usos sociales
disfrutar de la playa sin la pieza superior del biquini, la consecuencia logica
no puede ser que sea ilicita la imagen de quien asi es fotografiada sin su con-
sentimiento y no lo sea si viste de otro modo en la playa o es fotografiada en
ropa de calle. En definitiva, y como también se declaré en la referida senten-
cia, la licitud o ilicitud de las imdgenes de una persona de notoriedad o pro-
yeccion publica en una playa piuiblica normalmente concurrida no puede
depender de que tenga puesta o no la pieza superior del biquini, pues si asi
fuera se estaria reconociendo implicitamente que prescindir de dicha pieza
no esta admitido por los usos sociales.

Por todo ello, y dado que la realidad demuestra que raramente se interpo-
nen demandas por imagenes inconsentidas en los medios frivolos o de entre-
tenimiento si la persona famosa afectada viste ropa de calle o de fiesta o si
disfruta de la playa en traje de bafio o biquini, habrad de concluirse que el
personaje publico que en lugar ptblico se expone a la mirada ajena asume
que su imagen pueda ser captada y difundida sin su consentimiento aunque
no le satisfaga el resultado y siempre que tenga interés segtin el género social-
mente admitido al que pertenezca el medio.

Esta conclusion no desconoce la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en su S de 24 de junio de 2004 (caso von Hannover contra
Alemania), porque en el caso aqui enjuiciado no se ha dado el elemento de
acoso permanente por los periodistas graficos que en aquel otro determind la
proteccion efectiva de la vida privada de la demandante por no serle exigible
un «aislamiento espacial» para poder disfrutar de su privacidad, versando
ademas el enjuiciamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
imagenes de indole muy diversa entre las que se encontraban algunas de la
demandante tropezando cuando estaba entrando en un club privado, al que el
acceso de periodistas y fotégrafos se encontraba «estrictamente reglamenta-
do». (STS de 12 de junio de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Marin Castan.]

HECHOS.-Una conocida modelo, famosa también por haber
sido «Miss Espafia», demanda a una revista y a la empresa editorial
por haber publicado sin su consentimiento fotografias que la mos-
traban en la playa desprovista de la parte superior del biquini. La
sentencia de primera instancia estimé parcialmente la reclamacién
y condeno a la editora a la entrega de los negativos, a publicar
el fallo en la revista y a indemnizar a la demandante en determi-
nada cantidad. Apelada la resolucién por ambas partes, la Audien-
cia desestimo el recurso de la demandante y estimo en parte el de la
empresa editorial para rebajar la indemnizacién a la mitad. La
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demandada interpone recurso de casacion y el Tribunal Supremo,
sobre la base de los razonamientos que se recogen en la resefia,
declara haber lugar. (R. G. S.)

9. Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad de los
menores.—El articulo 2.2 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, que esta-
blece la proteccién civil de los derechos fundamentales al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen, reconoce que «no se apreciard
existencia de intromision ilegitima en el dmbito protegido cuando estuviere
expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese otor-
gado al efecto su consentimiento expreso». En su articulo siguiente, se regula
c6mo ha de prestarse el consentimiento por los menores. Sin embargo, estos
articulos han sido desarrollados y ampliados en cuanto a su contenido por la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, que
en lo que aqui concierne regula en su articulo 4.3 la definicién de intromisién
ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen
del menor definiéndola como «cualquier utilizacién de su imagen o su nom-
bre en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su
honra o reputacidn, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales».

El recurrente estd partiendo de una equivocada interpretacion de la nor-
mativa legal, pues no se trata de que el derecho a la informacién del articu-
lo 20 CE exija, previamente a su ejercicio, el consentimiento de las personas
a las que afecte la informacidn, sino que, en el andlisis de los derechos funda-
mentales que pueden entrar en conflicto (informacién versus honor, intimi-
dad o imagen), en el caso de que la informacién transmitida se califique como
atentatoria a uno de estos derechos, el inico supuesto en el que esta infrac-
cion estaria exenta de ilicitud serfa cuando constara que ha habido consenti-
miento por la persona afectada para la difusion de la informacion transmitida.

Pero si esto es asi con cardcter general, sin embargo, no puede extenderse
al ambito de los menores, puesto que la Ley de Proteccion Juridica del Menor
establece en su articulo 4.3 que existe, en su caso, aun constatando el consen-
timiento del menor o de sus representantes legales, normativa cuya finalidad
dltima es proteger el interés superior del menor de aquellos ataques contra-
rios a los intereses de éstos.

Por tanto, en el caso enjuiciado, la prevalencia del articulo 18 CE se da,
no tanto por falta de consentimiento, sino porque se ha considerado que al
existir en las noticias datos que, de forma directa o indirecta, permitian la
identificacién de los menores, relacionandolas como sujetos pasivos de deli-
tos graves, este hecho constituye de por si una intromisién ilegitima.

Limites de la libertad de informacién en razén de la prevalencia del
interés del menor.—En relacion con la cuestion juridica planteada, es decir, si
los datos proporcionados que suponian una identificaciéon de las menores
estan amparados por el derecho a la libertad de informacién o, por el contra-
rio, pueden considerarse un ataque al derecho fundamental del articulo 18 CE,
esta Sala ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre otros recursos de casa-
cion en relacion con las noticias relativas al mismo suceso a que se refiere la
informacién que es objeto de este procedimiento [...] resaltando el superior
interés del menor como valor a primar en el conflicto existente entre los dere-
chos fundamentales en juego. [...] Como ya se dijo en estos recursos, la
Constitucion en su articulo 18 reconoce con caricter general el derecho al

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1892 Anuario de Derecho Civil

honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y en el articu-
lo 20.1.d) el derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion, especificando que esta libertad encuentra su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo y «especialmen-
te en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventud y de la infancia». En consonancia con lo anterior, la especial
proteccion que debe darse a datos relativos a menores ha tenido su acogida
normativa en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor.

En la interpretacion de estos derechos fundamentales, el Tribunal Consti-
tucional ha venido sefialando que para que el derecho a la intimidad pueda
oponerse legitimamente como un limite al derecho a la libertad de recibir o
transmitir informacién es preciso que las noticias difundidas carezcan de
interés publico o que, aun siendo de interés publico, carezcan de veracidad,
ya que en una sociedad democritica que proclama como uno de los princi-
pios que inspiran su convivencia el respeto a la dignidad de la persona, no
debe tolerarse la divulgacién de hechos que pertenecen a la intimidad de ciu-
dadanos particulares ni tampoco se debe tolerar que las noticias que se difun-
dan sean inveraces, no en el sentido de que las mismas coincidan exactamen-
te con las acontecidas, sino en el sentido de que se haya desplegado por quien
las publica la diligencia necesaria para cerciorarse de que lo que se divulga
no es un simple rumor [...].

Sin embargo, en los supuestos en los que estdn implicados menores de
edad, la doctrina constitucional ha otorgado un dmbito de superproteccién
que obliga a ser sumamente cautelosos en cuanto a la informacién que de los
mismos se suministra, aunque ésta tenga interés publico. Y, asi, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el legitimo interés de un menor de que no se
divulguen datos relativos a su vida familiar o personal «parece imponer un
limite infranqueable tanto a la libertad de expresién como al derecho funda-
mental a comunicar libremente informacién veraz, sin que la supuesta vera-
cidad de lo revelado exonere al medio de comunicacién de responsabilidad
por la intromisién en la vida privada de ambos menores», incluso aunque la
noticia merezca el calificativo de informacion neutral [...].

En linea con esta doctrina constitucional, esta Sala ha resuelto en materia
relativa a la proteccion de datos de menores de edad. Asi, en la S de 27 de
junio de 2003 se considerd que la noticia sobre una nifia que era portadora de
anticuerpos de sida era atentatoria contra su intimidad. Del mismo modo, la S
de 28 de junio de 2004 también considerd la existencia de intromision ilegi-
tima en la intimidad del menor en la noticia que difundia la comisién por este
menor de un hecho delictivo. Y en relacion con la cuestion planteada, esta
Sala, en S de 22 y 23 de octubre de 2008 ha considerado que la difusién de
datos identificativos de menores puestos en relacién con haber sido victimas
de determinados delitos violentos también ha de considerarse intromisorio de
su intimidad, incluso si estos datos, como es una agresion sexual, se dan en
relacion a mayores de edad (S de 21 de febrero de 2000).

Teniendo en cuenta la doctrina constitucional y la de esta Sala en rela-
cion a la intimidad de menores, asi como la normativa tanto interna como
internacional [...] que otorga una especial proteccidn a los menores, no cabe
sino confirmar la sentencia recurrida pues, con independencia de la relevan-
cia e interés publico de la noticia en cuestion, relativa al asesinato de un
abogado madrilefo, y partiendo de la base factica de la sentencia recurrida,
segun la cual los datos proporcionados en los distintos programas de forma
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directa o indirecta permitian su completa identificacién, desvelando hechos
de ellas que pertenecen a la esfera mds intima de las menores como es el
haber sido victimas de delitos violentos, debe concluirse que, aunque estos
hechos pudieran ser de interés publico, por lo que en cuanto comisién de
hechos delictivos se refiere, dejan de serlo cuando se conectan con unas per-
sonas menores de edad en el momento de los hechos perfectamente identifi-
cables como victimas de los mismos. (STS de 14 de mayo de 2009; ha lugar
a uno de los dos recursos planteados.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-EIl Ministerio Fiscal interpuso, en defensa de dos
menores, demanda de proteccion de su derecho a la intimidad. La
demanda se dirigia contra la cadena televisiva, los responsables de
los programas de TV y periodistas implicados en la difusién del
contenido de una sentencia penal condenatoria de modo tal que
permitia identificar a las menores, objeto de la agresion delictiva
sancionada. El Juzgado de Primera Instancia calificé los hechos de
intromision ilegitima en el derecho a la intimidad de las menores y
condend a los demandados a indemnizar solidariamente el dafio
sufrido por éstas, si bien en cantidad notablemente inferior a la
reclamada. La Audiencia revocé parcialmente la resolucién del Tri-
bunal de instancia aunque sélo en lo relativo a la individuacién de
la responsabilidad. Interpusieron recurso de casacién la cadena
televisiva y el director mds un interviniente en uno de los progra-
mas emisores de la noticia. El Tribunal Supremo declar6é haber
lugar al recurso formulado por éstos ultimos absolviéndoles, como
consecuencia, de la demanda. (R. G. S.)

10. Libertad de expresion e informaciéon y derecho al honor.-El
articulo 20.1.a) y d) CE, en relacién con el articulo 53.2 CE, reconoce como
derecho fundamental especialmente protegido mediante los recursos de
amparo constitucional y judicial el derecho a expresar y difundir los pensa-
mientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccién y el derecho a comunicar o recibir libremente infor-
macién veraz por cualquier medio de difusién, y el articulo 18.1 CE reconoce
con igual grado de proteccién el derecho al honor.

La libertad de expresion, reconocida en el articulo 20 CE, tiene un campo
de accién mds amplio que la libertad de informacién [...] porque no com-
prende como €sta la comunicaciéon de hechos, sino la emisién de juicios,
creencias, pensamientos y opiniones de cardcter personal y subjetivo.

El derecho al honor, segtin reiterada jurisprudencia, se encuentra limita-
do por las libertades de expresion e informacion. La limitacién del derecho al
honor por la libertad de expresion tiene lugar cuando se produce un conflicto
entre ambos derechos, el cual debe ser resuelto mediante técnicas de ponde-
racion, teniendo en cuanta las circunstancias del caso [...].

Criterios generales para la ponderacion en el caso de colision entre
derechos fundamentales.—La técnica de ponderacién exige valorar, en pri-
mer término, el peso en abstracto de los respectivos derechos fundamentales
que entran en colisién. Desde este punto de vista, la ponderacién (i) debe
respetar la posicidn prevalente que ostentan los derechos a la libertad de
expresion e informacién sobre el derecho al honor por resultar esenciales
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como garantia para la formacién de una opinién publica libre, indispensable
para el pluralismo politico que exige el principio democrdtico [...]; (i) debe
tener en cuenta que la libertad de expresion, segin su propia naturaleza, com-
prende la critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y pueda
molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se dirige [...] pues asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe sociedad democritica [...].

La técnica de ponderacion exige valorar, en segundo término, el peso
relativo de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision.
Desde esta perspectiva, (i) la ponderacién debe tener en cuenta si la informa-
cion o la critica se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo ptblico o
una profesién de notoriedad o proyeccidn ptiblica, pues entonces el peso de
la libertad de expresion e informacién es mas intenso, como establece el
articulo 8.2.a LPDH, en relacién con la propia imagen aplicando un principio
que debe referirse también al derecho al honor. En relacién con aquel dere-
cho, la STS de 17 de diciembre de 1997 [...] declara que la «proyeccion
publica» se reconoce en general por razones diversas: por la actividad politi-
ca, por la profesion, por la relacién con un importante suceso, por la trascen-
dencia econémica y por la relacién social, entre otras circunstancias; (ii) la
prevalencia de la libertad de informacién, dado su objeto de puesta en cono-
cimiento de hechos, exige que la informacién cumpla el requisito de la vera-
cidad, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege
la emisién de opiniones; (iii) la proteccion del derecho al honor debe preva-
lecer frente a la libertad de expresiéon cuando se emplean frases y expresiones
ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones que se expon-
gan, y por tanto, innecesarias a este proposito, dado que el articulo 20.1 a) CE
no reconoce un pretendido derecho al insulto, que seria, por lo demds, incom-
patible con ella [...]. En relacién con ese dltimo punto, de acuerdo con una
concepcién pragmatica del lenguaje adaptada a las concepciones sociales, la
jurisprudencia mantiene la prevalencia de la libertad de expresién cuando se
emplean expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en rela-
cién con la informacién que se pretende comunicar o con la situacién politica
o social en que tiene lugar la critica experimentan una disminucién de su sig-
nificacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible,
aunque puedan no ser plenamente justificables (el articulo 2.1 LPDH se remi-
te a los usos sociales como delimitadores de la proteccion civil del honor).

La jurisprudencia, en efecto, admite que se refuerza la prevalencia de la
libertad de expresion respecto del derecho al honor en contextos de contienda
politica, y asi lo viene reconociendo esta Sala, entre otras, en las SSTS de 19
de febrero de 1992, 26 de febrero de 1992 y 29 de diciembre de 1995 (cam-
paiia electoral); 20 de octubre de 1999 (climax propio de campaiia politica
entre rivales); 12 de febrero de 2003 (mitin electoral; se consider6 la expre-
sién «extorsién» como mero exceso verbal); 27 de febrero de 2003, 6 de
junio de 2003, 8 de julio de 2004 (las tres sobre polémica politica).

Sin embargo, estas consideraciones no deben limitarse al 4mbito estricto
del 4gora politica, sino que la jurisprudencia viene aplicando idénticos prin-
cipios a supuestos de tension o conflicto laboral, sindical, deportivo, proce-
sal, y otros. Asf, las SSTS de 9 de septiembre de 1997 (que se refiere a expre-
siones de cierta agresividad permisibles en el contexto de la estrategia o
dialéctica sindical); 13 de noviembre de 2002 (situaciones de tensién y con-
flicto laboral); 19 de julio de 2006 (sobre falsa imputacion a otro sindicato de
haber solicitado el voto para un partido politico, entonces legal, que suscita
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un fuerte rechazo social por atribuirsele sintonia con una banda terrorista), 7
de julio de 2004 (a propoésito de una rivalidad entre pefias deportivas), 23 de
febrero de 2006 (a propdsito de un comunicado en que se imputaba a un
medio de comunicacién haber exigido un canon periédico por mejorar la
informacién de un Ayuntamiento, 2 de junio de 2009, sobre un caso similar).
(STS de 2 de junio de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio
Xiol Rios.]

HECHOS.-La SGAE interpuso demanda de proteccién civil
del derecho al honor contra la empresa editorial de un diario de
ambito nacional, el subdirector de la publicacién y el periodista,
autor de los articulos causantes del litigio. El Juzgado estim6 la
reclamacion considerando que las expresiones vertidas en los articu-
los cuestionados constituian una intromision ilegitima en el dere-
cho al honor de la entidad y de sus directivos. La Audiencia confir-
mo la sentencia inferior considerando que resultaba ofensivo y
denigratorio llamar a alguien, por ejemplo, correveidile, especialis-
ta en gilipolleces y joddn...; que era igualmente denigratorio y
ofensivo acusar a un directivo de la SGAE de, por ejemplo, desinte-
grar el patrimonio comun y gastarlo en canapés y limusinas o lla-
marle momia con las manos tendidas en la caja...; que iban dirigi-
das a la SGAE afirmaciones como grupito de amantes zurdos,
subvencion de engendros de amiguetes..., amén de otras frases
similares que no se reproducen aqui. Interpone recurso de casacion
el autor de los articulos y el Tribunal Supremo, aun cuando consi-
dera de cierta gravedad las expresiones utilizadas, aplicando al caso
concreto la doctrina que se recoge mds arriba, declara haber lugar
al recurso por lo que revoca la condena del Juzgado en lo relativo a
la condena del periodista y desestima la demanda contra €l inter-
puesta. (R. G. S.)

11. Demanda de solicitud de cambio de sexo en el Registro Civil
presentada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2007,
modificativa del régimen anterior por el que se exigia al sometimiento
previo a una operacion quirdrgica. Aplicacion retroactiva de la norma.—
Desde la perspectiva de la aplicacion al caso de la nueva legislacion, cuando
la solicitud se hizo con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2007, en
la sentencia del Pleno de la Sala (S de 17 de diciembre de 2007) se sienta el
criterio de su viabilidad, concluyendo en el FD 5.° de 1a misma: «El derecho
nacido ex novo por efecto del cambio legislativo (derecho a producir una
modificacién del sexo por hallarse en la situacién de haber sufrido la muta-
cién pero sin cirugia de reasignacion), que venia siendo solicitado por via
judicial, como tantas veces habia exigido la jurisprudencia y era doctrina
constante de la Direccidén General de los Registros y del Notariado (Resolu-
ciones de 17 de marzo de 1982, 17 de abril de 1983, 26 de abril de 1983, 6 de
mayo de 1987, 14 de mayo de 1991, 29 de diciembre de 1994, etc.) puede
ahora ejercitarse por via de expediente gubernativo. Pero ello no impide que
esta Sala se pronuncie sobre la pretensién deducida, en vista de que a fortio-
ri, en base a la DT 4.7 inciso 3.°, corresponderia una opcidn al interesado
entre uno y otro procedimiento en caso de derecho nacido y no ejercitado
bajo la legislacién anterior, pero poderosas razones de analogia impelen a la
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aplicacién de esta misma regla cuando se trata de un derecho solicitado con-
forme a la ley antigua, que ahora ha de reconocerse después de haberse pro-
ducido la mutacién legislativa. A lo que se podria afiadir que, en definitiva, el
Registro dificil se halla bajo el control del orden jurisdiccional civil y la sen-
tencia habria de tener eficacia en orden a la inscripcidn (arts. 25 LRC, 82
RRC, etc.)».

La doctrina expuesta, recogida, como se ha indicado, en la S del Pleno de
la Sala de 17 de septiembre de 2007, ha sido aplicada en posteriores SS dic-
tadas por esta Sala de fechas 28 de febrero, 6 de marzo, 18 de julio y 6 de
septiembre de 2008.

[...]en el caso de autos, la parte demandante, en sus hébitos e incluso en
los factores psicolégicos y sociales que influyen en la determinacién del sexo
se comporta como mujer. Estd recibiendo tratamiento con hormonas, bajo
estricto seguimiento médico, desde el mes de marzo de 2004, y seguia con el
mismo en marzo de 2006, con el firme propdsito de continuar el mismo, ello
después de haber sido diagnosticado médicamente el caso como «trastorno
de la identidad sexual» y evaluar lo positivo o conveniente de iniciar el trata-
miento, por otra parte, no exento de riesgos. De los informes médicos resulta
la inadaptacion al sexo masculino de la parte recurrente, su identificacién con
el sexo femenino, cuyo rol asume en los aspectos de su vida familiar, social y
académica, suponiéndole un factor de desajuste y de dafio moral el hecho de
que figuren un nombre y un sexo masculino en su DNI, puesto que esto va en
contra de su identidad psicolégica como mujer, no existiendo patologia de
orden mental alguna de influencia en su firme propdsito de realizar un cam-
bio de sexo y de nombre, lo cual se ha considerado desde la perspectiva
médica como beneficioso para la demandante. Todo ello supone un cumpli-
miento sustancial de los requisitos que ahora establece la Ley 3/2007, que ya
no hace precisa la cirugia de reasignacion de sexo.

Asi pues, siendo asi que, tal y como se expone en el recurso de casacion,
al no acceder a lo solicitado por la parte recurrente se ha infringido el dere-
cho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, procede estimar el
presente recurso de casacion [...]. (STS de 22 de junio de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-En diciembre de 2005, don A. J. presenté demanda
en el Juzgado solicitando la rectificacién del asiento del Registro
Civil referente al sexo (en el sentido de figurar como mujer) y la
modificacion de su nombre (pasaria a llamarse V.), en congruencia
con el cambio anterior. Se exponian en la demanda una serie de
datos que, en sintesis, avalaban la existencia de un trastorno de
identidad sexual tratado medicamente con hormonas mads el prop6-
sito de someterse en el futuro a la operacién quirtrgica que culmi-
naria el proceso de reasignacion de sexo. El Juzgado —en sentencia
dictada en mayo de 2006— declaré la improcedencia de lo solicita-
do por no haberse sometido el demandante a la mencionada opera-
cion. En septiembre de 2006 la sentencia fue confirmada por la
Audiencia Provincial que, considerando la legislacién y jurispru-
dencia recaida hasta entonces, entendi6 que la operacion quirtrgica
de reasignacion de sexo era requisito imprescindible para acceder a
lo solicitado en la demanda. Interpuso don A. J. recurso de casa-
cién. Como el Tribunal Supremo declaré en el FD 2.° de la senten-
cia, la cuestion esencial a dilucidar era si la operacién quirdrgica
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constituia, como se habia entendido en ambas instancias, presu-
puesto necesario para acceder a lo pedido o si, por el contrario, no
lo era. «Sin perjuicio —afiadia— de que deba atenderse a lo previsto
en la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencién relativa al sexo de las personas, que entr6 en
vigor con posterioridad a la presentacion de la demanda». Aplican-
do la doctrina contenida en la Sentencia del Pleno de la Sala de 17
de septiembre de 2007 —que trascribe casi en su totalidad— el alto
Tribunal declaré haber lugar al recurso de casacion. (R. G. S.)

12. Nacionalidad: pérdida y recuperacion segiin la legislacién apli-
cable en 1947.—Las razones para la estimacién de este motivo se van a estruc-
turar en torno a los puntos siguientes: a) Pérdida de la nacionalidad espafiola
por parte de don C.; b) no recuperacion de la nacionalidad espafiola de ori-
gen. Todo ello, en base a la legislacién aplicable en el momento en que los
hechos tuvieron lugar.

a) El articulo 20 CC, en la redaccion vigente en 1947, decia que la
nacionalidad espafiola se perdia «por adquirir naturaleza en un pafs extran-
jero». La doctrina que interpret6 esta norma entendié que no se perdia por el
simple hecho de que un pafs extranjero considerase como nacional a un
espafiol, sino que se requeria la voluntad de adquirir aquella nacionalidad,
voluntad que quedaba demostrada cuando se solicitaba, por lo que una inter-
pretacion extendida de este articulo llevaba a exigir tres requisitos para que
la adquisicién de una nacionalidad extranjera produjese la pérdida de la
espafiola: 1) que se tratase de una verdadera naturalizacién; ii) que dicha
adquisicién fuese voluntaria, no impuesta, y iii) que se adquiriese efectiva-
mente.

No se exigia en aquel momento que la pérdida de la nacionalidad espafio-
la se inscribiese en el Registro Civil con efectos constitutivos. En efecto, la
Ley de Registro Civil de 1 de junio 1870 no exigia la inscripcién de la pérdi-
da, aunque su articulo 96 decia que «los cambios de nacionalidad producen
efectos legales en Espafia solamente desde el dia en que sean inscritos en el
Registro Civil». La mejor doctrina entendia que la pérdida se producia auto-
maticamente y con independencia del Registro, aunque debia constar en €l a
los efectos de lo que se dird a continuacién. Y en este sentido ya se habia
pronunciado esta Sala en las SS de 22 de febrero y 18 de octubre de 1960 y
la RGRN de 30 de noviembre de 1974 (ver asimismo la resolucién de la
misma Direccion General de 8 de febrero 1994).

Lo anterior no implica que la inscripcion de la pérdida fuera constitutiva,
sino que de acuerdo con las normas que se citan a continuacion, los asientos
registrales tienen una eficacia probatoria privilegiada, aunque no exclusiva,
salvo en los casos en que la ley exija la inscripcion en dicha forma. Ademas,
el articulo 67 LRC, en su redaccién dada por la Ley de 8 de junio 1957,
vigente cuando se produjeron los hechos que son objeto de este litigio, esta-
blece que «la pérdida de la nacionalidad espanola se produce siempre de
pleno derecho, pero debe ser objeto de inscripcidén» y los efectos de la ins-
cripcidn son los establecidos en el articulo 327 CC, completado por lo dis-
puesto en el articulo 2 LRC, que le dan un valor de prueba privilegiada, pero
no exclusiva. De este modo debe sefialarse que la inscripcion en el Registro
Civil de la pérdida de la nacionalidad no tiene naturaleza constitutiva, sino
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unicamente probatoria, por lo que no puede basarse el mantenimiento de la
nacionalidad de origen en la falta de inscripcién.

En conclusidn, la perdida de la nacionalidad espafiola por adquisicién de
la de otro estado se producia automaticamente y las reglas de inscripcién en
el Registro Civil vigentes en la época en que don C. adquirié la mexicana no
exigian una inscripcién constitutiva, sino que se configuraba como una forma
de probar la pérdida de la nacionalidad espafiola que, de no constar en el
Registro podia acreditarse por otros medios.

b) Dicho lo anterior, se ha de plantear a continuacién si don C. recupe-
r6 de hecho la nacionalidad espafiola como dice la sentencia ahora recurrida.
De acuerdo con el articulo 24 CC, redactado segtin la Ley de 15 de julio
de 1954, vigente en el momento en que dicha recuperacion se produjo hipo-
téticamente, los requisitos para dicha recuperacién eran: i) volver al territorio
espaiiol; ii) declarar su voluntad de recuperar la nacionalidad ante el encarga-
do del Registro Civil, y iii) renunciar a la nacionalidad extranjera adquirida.
Por tanto, no es posible una recuperacion tacita o de hecho de la nacionalidad
espafiola. El Unico requerimiento que fue efectivo en el caso que nos ocupa
fue la vuelta al territorio espaifiol, pero no se cumplieron ninguno de los otros
dos, por lo que al incumplirse los requisitos exigidos, no se produjo tal recu-
peracion, por lo que don C. mantuvo su nacionalidad mexicana hasta el
momento de su muerte.

De acuerdo con los anteriores razonamientos, las conclusiones son que
no se requeria como constitutiva para la pérdida de la nacionalidad la inscrip-
cién de la otra extranjera en el Registro Civil en el momento en que don C.
adquiri6 la nacionalidad mexicana, por lo que se produjo la pérdida de la
espaiiola originaria de acuerdo con lo establecido en el articulo 20 CC, enton-
ces vigente y tampoco recuperd la espafiola, por no haber cumplido los
requerimientos del también entonces vigente articulo 24 CC, por lo que debe
concluirse que don C. era mexicano cuando fallecid, por lo que dicha nacio-
nalidad, la mexicana, es la que rige su sucesion, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 9.8 CC.

Las normas que rigen la adquisicion, pérdida y recuperacion de la
nacionalidad son de orden publico.—Quedan por determinar los efectos que
podra producir la tenencia del documento nacional de identidad y la inscrip-
cién en el censo de electores de 1977. Los razonamientos son los siguientes:
No es posible, como afirma la sentencia recurrida, una recuperacion de la
nacionalidad espafiola por la via de la simple voluntad del afectado, ya que
las normas que regulan la adquisicion, pérdida y recuperacion de la naciona-
lidad tienen la naturaleza de orden publico y deben ser cumplidas para que se
produzca el efecto que se busca con las mismas. Por ello, la utilizacién de
normas espafiolas de forma abusiva o descuidada, como ocurre en el caso que
nos ocupa, no puede producir el efecto de la recuperacion de la nacionalidad
de origen perdida. (STS de 10 de julio de 2009; ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Dina. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Don C. se exilié a México después de la Guerra
Civil espafiola. Constaba que en 1947 adquiri6 la nacionalidad
mexicana por naturalizacién. No constaba, sin embargo, que hubie-
se perdido la espafiola ya que la adquisicién de la mexicana no se
comunicé a ninguna autoridad espafiola ni se inscribi6 en el Regis-
tro Civil. A don C. le fue expedido el DNI, sin constar la fecha y
figuraba inscrito en el censo electoral espafiol en 1977, afio en que
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se presentd como candidato al Senado por la circunscripcion de
Palma de Mallorca. En 1993 otorg6 testamento en el que declaraba
tener la nacionalidad mexicana, instituia como heredera universal a
la Fundacién R.T.A. —constituida por €l con fines benéficos— y
declaraba que si «a pesar de que en la legislacién mexicana no exis-
ten las legitimas» su esposa o alguno de sus hijos la reclamaba tal
pretension era improcedente pues «todos ellos recibieron en vida
del testador bienes y efectivo metdlico y les fueron sufragados via-
jes y estudios» en importe «mds que suficiente para cubrir hipotéti-
camente dicha pretendida legitima». Don C. fallecié en Menorca en
abril de 1994. Su hijo don I. demand¢ a la Fundacién heredera
reclamando su legitima al entender que su padre tenia la nacionali-
dad espafiola al tiempo de su fallecimiento, razén por la cual le
correspondian dos tercios de la herencia. La sentencia de primera
instancia consider6 que don C. habia perdido dicha nacionalidad,
mientras que la Audiencia Provincial apreci6 la existencia de un
caso de doble nacionalidad de hecho, o doble nacionalidad patolé-
gica, interpretando que al no quedar inscrita la pérdida de la nacio-
nalidad espafiola, ésta se mantuvo a pesar de lo dispuesto en el
entonces vigente articulo 20 CC. Como consecuencia y teniendo en
cuenta su ultimo domicilio en Espafia, la norma que debia regir su
sucesion era el Codigo de sucesiones catalan. El Tribunal Supremo
declaré haber lugar al recurso de casacidn interpuesto por la Funda-
cionR. T.A. (R. G. S.)

13. El juez puede declarar la inconstitucionalidad sobrevenida de
una norma anterior a la Constitucion sin que sea preceptivo el plantea-
miento de una cuestion de inconstitucionalidad.—La DD 3 CE establece
que «asimismo quedardn derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en esta Constitucién» y de acuerdo con esta disposicidn, los jue-
ces no deben aplicar la ley preconstitucional cuando sea contraria a lo dis-
puesto en la Constitucion, por haber sido derogada por ésta. En este sentido
resulta muy recomendable la lectura atenta de la STC 39/2002, de 14 de
febrero [...]. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional resuelve una
cuestion de inconstitucionalidad presentada por un Juez de Primera Instan-
cia acerca del ajuste a la Constitucién del articulo 9.2 CC, que establecia
como punto de conexidn para la determinacién del régimen de bienes de un
matrimonio con distinta nacionalidad/vecindad civil, la ley del marido en el
momento de contraer matrimonio, de acuerdo con la redaccion anterior a la
Ley 11/1990 [...]. El Tribunal Constitucional sefiala, con abundante cita de
jurisprudencia, que «[...] cuando la duda de constitucionalidad se plantea en
relacién con normas preconstitucionales este Tribunal ha declarado con rei-
teracidn que esta circunstancia no impone, por si misma y de modo absolu-
to, que el 6rgano judicial deba abstenerse de plantear la cuestién de incons-
titucionalidad, ya que si bien puede examinar y resolver por si mismo la
eventual contradiccion con el ordenamiento constitucional de una norma
anterior a la Constitucion también puede optar por deferir la cuestion a esta
Jjurisdiccion [...]». Estd claramente admitida, pues, la posibilidad de que el
juez ordinario declare la derogacién por inconstitucionalidad sobrevenida
de normas anteriores a la Constitucion, lo que es una consecuencia clara de
la fuerza de la propia norma derogatoria que obliga a los Jueces y Tribunales
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del mismo modo que las otras disposiciones constitucionales y, ademas, de
la vinculacién que produce la propia Constitucién que como norma supre-
ma, ha expulsado del ordenamiento aquellas reglas anteriores que contradi-
gan los derechos fundamentales en ella reconocidos (en un sentido muy
parecido, la STS de 21 de septiembre de 1999, que declaré derogado el
art. 47.2 LRC). Por tanto, el Juez puede declarar la derogacién por inconsti-
tucionalidad sobrevenida y no se requiere el planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad, aunque puede optar por ella como reconoce la senten-
cia del Tribunal Constitucional citada.

Inconstitucionalidad sobrevenida de la norma que atribuia a la
mujer casada, sin intervencion de ésta, la vecindad civil de su marido.
Igualdad de los conyuges ante la ley.—El articulo 14.4 CC, redactado de
acuerdo con el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, y que no fue reformado
hasta la ley 11/1990, decia: «LL.a mujer casada seguird la condicién del mari-
do». Se trataba, por tanto de una norma preconstitucional que contenia una
flagrante lesion del derecho a la igualdad de los conyuges, cuando establecia
un trato discriminatorio entre el marido y la mujer, dado que imponfia a ésta
una vecindad civil, independientemente de su voluntad, de forma que los
sucesivos cambios que experimentara la del marido la iban a afectar a ella,
tanto si deseaba adquirirla como si no. Ya hemos citado antes la STC 39/2002,
que declaré la inconstitucionalidad sobrevenida y, por tanto, la derogacién
del articulo 9.2 CC, por ser contrario al principio de igualdad, sefialando
dicha sentencia que dicha norma «[...] representa una explicita interdiccién
de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situa-
do, tanto por la accién de los poderes publicos, como por la practica social, a
sectores de la poblacion en posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias
a la dignidad de la persona reconocida en el articulo 10.1 CE», entre las cua-
les, evidentemente se encuentra el sexo como criterio de diferenciacion juri-
dica, que en este supuesto se une al de la igualdad en el matrimonio.

El argumento que utiliza la mencionada sentencia para declarar la incons-
titucionalidad sobrevenida del articulo 9.2 CC es el siguiente: «[...] no cabe
duda de que el articulo 9.2 CC, al establecer la ley nacional del marido al
tiempo de la celebracion del matrimonio como punto de conexién, aun cuan-
do sea residual, para la determinacién de la ley aplicable, introduce una dife-
rencia de trato entre el varén y la mujer pese a que ambos se encuentran, en
relacién al matrimonio, en la misma situacién juridica. El precepto cuestio-
nado se opone, por tanto, no sélo al articulo 14 CE, sino también al mas
especifico, que proclama que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica (art. 32 CE), pues no existe ninguna
justificacion constitucionalmente aceptable para la preferencia por la norma-
tiva relacionada con el varén» y acaba diciendo que «[...] La mera utiliza-
ci6én de un punto de conexién que da preferencia al varén supone en si, supe-
rada la llamada neutralidad formal de las normas de conflicto, una vulneracién
del derecho a la igualdad».

[...] Resulta claro que los mismos argumentos utilizados por el Tribunal
Constitucional en relacién a la inconstitucionalidad del articulo 9.2 CC, se
proyectan a la adquisicion de la vecindad civil por parte de la mujer casada.
La imposibilidad de que ésta adquiriera una vecindad civil distinta de la del
marido o mantuviera la suya de origen a pesar del matrimonio constituia una
discriminacién por razén de sexo que hacia ilusoria, al menos en este punto,
la norma del articulo 32.1 CE, que establece la igualdad juridica en el matri-
monio. Por ello mismo, el predmbulo de la Ley 11/1990 decia que el propo-
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sito de dicha Ley era «eliminar las discriminaciones que por razén de sexo
atn perduran en la legislacion civil y perfeccionar el desarrollo normativo de
la igualdad». Esta opcién fue también sostenida por la STS de 6 de octubre
de 1986, aunque no hubo que aplicarla en aquel caso por tratarse de un matri-
monio muy anterior a la entrada en vigor de la Constitucién. No cabe duda,
pues, de la inconstitucionalidad sobrevenida de la norma contenida en el
articulo 14.4 CC, por ser contraria al principio de igualdad entre los cényu-
ges consagrado en los articulos 14 y 32.1 CE, puesto que impedia a la mujer
la autonomia en la adquisicién de una vecindad civil independiente de la de
su marido.

[...] La consecuencia de todo lo anterior es que la norma contenida en el
articulo 14.4 CC qued6 derogada por inconstitucionalidad sobrevenida en el
momento de entrada en vigor de la Constitucion en 1978.

[...] Para determinar los efectos que dicha derogacién produjo en la
situacion juridica de dona M. debe recordarse aqui que a) dofia M. habia
adquirido la vecindad civil navarra como consecuencia de haberla adquirido
su marido y, por tanto, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 15.5 CC,
sustituido en la reforma de 1974, por el articulo 14.4 CC; b) dofia M., aunque
es redundante con lo anterior, no habia efectuado ninguna declaracién de
voluntad favorable a querer adquirir la vecindad; c) estd probado que la cau-
sante, cuya vecindad civil se discute, habia residido siempre en Barcelona,
salvo cortos periodos de tiempo.

La constatacion de que el articulo 14.4 CC habia quedado derogado en
virtud del parrafo 3 de la DD de la Constitucién implica que dicha norma
habia dejado de aplicarse y que a partir de la entrada en vigor de la Constitu-
cién, nada impedia a dofia M. adquirir por si misma la vecindad civil del
lugar de su efectiva residencia que, como consta probado, fue siempre Cata-
lufia. Dofla M. mantuvo la residencia en Catalufia durante un periodo de diez
afios después de la entrada en vigor de la Constitucién por lo que adquirié
por si misma la vecindad civil del lugar de su residencia que, segtn las prue-
bas aportadas fue Catalufia y, en consecuencia, desde diciembre de 1988
ostent6 la vecindad civil catalana, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 14.3.1.° CC, entonces vigente.

Las normas sobre vecindad civil tienen naturaleza imperativa. Efica-
cia de las declaraciones de voluntad.—[...] las normas sobre vecindad civil
tienen naturaleza imperativa, de modo que la adquisicién, pérdida y cambio
de vecindad se rigen por las reglas establecidas en el titulo preliminar del
Cédigo civil, que no pueden ser objeto de cambio por los interesados. S6lo
en los casos en que la ley lo acepta, se admite la eficacia de las declaraciones
de voluntad, como ocurre en los diferentes supuestos de opcion (arts. 14.3. 4,
14.4y 15.1 CC) y en las declaraciones de adquirir la vecindad del lugar de
residencia (art. 14.5.1.°) y de conservar la vecindad originaria (art. 14.5.2.°),
siempre en las condiciones y la forma establecida legalmente en las disposi-
ciones citadas.

Fraude de ley en la adquisicion de la vecindad civil.-El articu-
lo 16.1.2. CC, al establecer las normas sobre conflictos de leyes, se remite a
lo dispuesto en el capitulo IV del titulo preliminar, con la excepcion de la
aplicacién de lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 12 «sobre
calificacion, remisién y orden puiblico». La consecuencia es clara: se aplica
el articulo 12.4 CC en el derecho interregional, que establece que «se consi-
derard como fraude de ley la utilizacién de una norma de conflicto con el fin
de eludir una norma imperativa espafiola».
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[...] La aplicacién de esta regla ha sido objeto de discusién por parte de
la doctrina espafiola especialmente a partir de la S de este Tribunal de 5 de
abril de 1994, que declar6 efectuada en fraude de ley la adquisicion de la
vecindad vizcaina por unos cényuges que habian residido mas de dos afios en
una villa sometida a este derecho, otorgando dos dias después sendos testa-
mentos que declararon sometidos al Derecho foral, en los que nombraron
herederos a sus nietos y separaron de la herencia expresamente a sus dos
hijos. Puede ocurrir que el cambio de vecindad obedezca a la realizacién de
un fraude pero siempre debe probarse y no puede deducirse del simple hecho
de la adquisicién de una vecindad civil distinta de la que se ostenta. Y ello
porque:

1.° El cambio de la vecindad civil debe realizarse siempre por alguno
de los medios previstos legalmente en el articulo 14 CC; se trata de normas
que, como ya se ha dicho, exigen unos requisitos que deben cumplirse de
forma imperativa.

2.° Es evidente que el cambio de vecindad civil comportard el cambio
del régimen juridico aplicable a las relaciones de quien efecttia la declaracién
o bien deja transcurrir el plazo de diez afios sin efectuar ninguna declaracién
en contrario. Pero esto no admite que todo cambio deba ser considerado frau-
dulento, sino solo aquel que persigue una probada finalidad de defraudar la
norma aplicable.

3.° La igualdad entre los ordenamientos juridicos espafioles implica
que la ley de cobertura sea igual a la ley inicialmente aplicable; por tanto no
puede utilizarse un argumento relacionado con la problemadtica de la mayor o
menor legitimidad de los derechos autonémicos para considerar que existe
fraude cuando se utiliza una ley que permite los cambios de vecindad civil
para alterar el punto de conexion y asi permitir la aplicacién de otra ley mas
favorable a los intereses del declarante.

Consecuencia de todo lo anterior es que no debe admitirse que la decla-
racién de dofia M. fuese realizada en fraude de ley [...]. (STS de 14 de sep-
tiembre de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca
Trias.]

HECHOS.-Don J. P. de vecindad civil catalana, comparecid
en 1965 con su esposa, dofia M., ante el Juzgado de Paz de B. en
Navarra. Declar6 que residia en la localidad de B. y que deseaba
adquirir la vecindad civil navarra. Reiter6 estas manifestaciones en
fecha posterior ante el Registro Civil de P. por lo que —cumplidos
los plazos y trdmites legales— adquiri6 la vecindad solicitada al
igual que su esposa, esta dltima en virtud del principio de unidad
familiar establecido en el articulo 15.3 CC, vigente en aquel
momento. Don J. P. fallecié en Barcelona en 1986. En febrero
de 1996, dofia M. declaré ante el encargado del Registro Civil su
voluntad de conservar la vecindad civil navarra. En enero de 1998,
dona M. falleci6 en Barcelona. Don V. demanda a su hermano, don
L., instituido heredero por su madre (dofia M.), pidiendo —entre
otros extremos— la nulidad de los testamentos otorgados por ésta
desde 1967 a 1987 por entender que su sucesion debia regirse por
el testamento otorgado en Barcelona en 1947. Todo ello de acuer-
do con el Derecho civil cataldn, norma que, segtin el demandante,
debia regir su sucesion. El demandado oponia, sin embargo, que a
tenor de la vecindad civil de la causante al tiempo de su falleci-
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miento, resultaba aplicable a la sucesion el Fuero Nuevo de Nava-
rra. El Juzgado de Primera Instancia estim6 en parte la demanda
considerando que dofia M. ostentaba al fallecer la vecindad civil
catalana, razon por la cual su sucesion se regia por el Codigo de
sucesiones de Catalufia y no por el Derecho navarro. Idéntico cri-
terio mantuvo la sentencia de apelacion recurrida en casacién por
el demandado, don L. El Tribunal Supremo estim6 dos de los moti-
vos de casacién sin que ello comportase la estimacion del recurso
por las razones que su sentencia explicita en el FD 7.°. (R. G. S.)

14. Derecho de asociacién. No vulnera el derecho de asociacion en
su dimension individual la remocion del cargo de Secretaria General de
la Junta Directiva de una persona fisica que no ostenta el caracter de
socio.—El derecho a que las medidas disciplinarias de separacion o suspension
de los miembros de una asociacion tengan cobertura legal, se ajusten a las
causas legitimamente previstas con la debida precision en los estatutos y sean
impuestas con arreglo al procedimiento establecido en ellos, previa informa-
cioén y audiencia del interesado, de tal suerte que éste no sufra indefension,
forma parte del nicleo esencial del derecho de asociacion. Este tiene, en efec-
to, una dimensién individual y una dimensién colectiva (STC 219/2001, de 31
de octubre, FJ 4), pues comprende tanto el derecho a asociarse como el de
establecer la propia organizacion, que a su vez se extiende a regular en los
estatutos las causas y el procedimiento para la admisién y expulsién de socios
(STC de 22 de noviembre de 1988, 96/1994, de 21 de marzo, 56/1995, de 6 de
marzo, 104/1999, de 14 de junio; SSTS de 28 de diciembre de 1998, RC n.°
2194/1994, de 2 de marzo de 1999, RC n.° 2369/1994, de 16 de junio de 2003,
RC n.° 3273/1997, de 23 de junio de 2006, RC n.° 4129/1999, de 18 de
noviembre de 2000, RC n.° 2664/1995, de 13 de julio de 2007, RC
n.° 2940/2002, de 7 de noviembre de 2008, RC n.° 197/2004 ).

En el caso examinado la parte recurrente pretende que la separacion del
cargo de secretaria general de la Confederacién que ostentaba constituye una
medida disciplinaria que afectaria a la dimension individual del derecho de
asociacion por ser equivalente a la expulsiéon como socio, que se le impuso
sin previa audiencia ocasionandole indefension.

Esta alegacién no puede ser aceptada, como pone de relieve la sentencia
recurrida y acepta el Ministerio Fiscal en su dictamen.

El cargo de secretaria general de la Confederacién, como ocurre con los
restantes miembros de la Junta Directiva, no se concibe como inherente a
una inexistente cualidad individual de socio, sino que su régimen se desen-
vuelve en la dimension colectiva de la asociacion, pues estd vinculado segtin
los estatutos (i) a la propuesta por parte de los miembros de la Confedera-
cion (art. 11 de los estatutos, transcritos parcialmente en el AH 5), los cuales
no son personas fisicas, sino federaciones o asociaciones (art. 6 de los esta-
tutos), (ii) al nombramiento por la Asamblea General (art. 17 de los estatu-
tos) y (iii) al mantenimiento de la confianza por parte de la Organizacién
que los designd inicialmente, en cuya representacion se ejerce el cargo
(art. 16 II de los estatutos) y por parte de la propia Asamblea General, como
se desprende de la competencia reconocida a ésta, como 6rgano supremo de
la Confederacion (art. 26 II de los estatutos), para enjuiciar el ejercicio de
los cargos por parte de los miembros de la Junta Directiva (art. 26 III de los
estatutos) con la posibilidad implicita de proceder a su renovacion antes de
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transcurrir el plazo de cinco afios para el que son elegidos (art. 17 de los
estatutos). Unicamente subsiste la cuestion relativa a la necesidad de la
intervencion de la Organizacién que propuso al miembro de la Junta Gene-
ral para llevar a cabo dicha renovacidn; y a la determinacién de los sujetos
legitimados para impugnarla.

Estas cuestiones, sin embargo, desde la perspectiva de la persona fisica
afectada, no afectan al derecho de asociarse de los miembros que integran la
Confederacion (que no son personas fisicas, sino las federaciones o asocia-
ciones que forman parte de ella), sino que constituyen cuestiones pertene-
cientes al terreno de la legalidad ordinaria sobre el cumplimiento de las pre-
visiones estatutarias establecidas para el nombramiento de los cargos de la
Junta Directiva, sobre el ejercicio de los derechos reconocidos a los miem-
bros de la Confederacion y sobre la legitimacion para exigir dicho cumpli-
miento. Estas cuestiones, resueltas por la sentencia recurrida en sentido des-
favorable a la recurrente, no tienen cabida en este recurso de casacién y no
deben, en consecuencia, ser examinadas, puesto que el recurso de casacién
ha sido admitido inicamente en la medida en que se funda en la vulneracién
del derecho de asociacion por infraccién de la doctrina jurisprudencial acerca
de la necesidad de la audiencia del interesado como requisito previo a la
imposicién a un socio de una medida disciplinaria de suspension, separacién
o expulsién de la asociacion.

En suma, la remocién de una persona fisica que no ostenta el caracter de
socio, sino el de representante de una de las entidades integrantes de la Con-
federacion, del cargo de miembro de la Junta Directiva no puede asimilarse a
la lesion del derecho de un socio mediante su expulsién improcedente ni dar
lugar a un recurso de casacion por vulneracion del derecho fundamental de
asociacion en su dimensién individual. (STS de 29 de septiembre de 2009;
Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios).

HECHOS.-La Secretaria General de una Confederacion de
Asociaciones de Discapacitados impugna los acuerdos de la Asam-
blea General ordinaria en virtud de los cuales se la remueve de su
cargo y se designa para ocuparlo a otra persona, alegando que esta
circunstancia vulnera el derecho de asociacidn, por cuanto fue des-
tituida sin expediente sancionador previo alguno y sin haber sido
oida. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y anula
los acuerdos en cuestion, pero la Audiencia Provincial acoge el
recurso de apelacién y desestima integramente la demanda. Inter-
puesto el recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, éste decla-
ra no haber lugar al mismo. (M. C. B.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

15. Contrato de compraventa. Causa.-El articulo 1274 CC, cuya
directa inspiracién en la doctrina de Pothier ya fue reconocida por esta Sala
en decisiones muy antiguas, ha sufrido una lectura jurisprudencial en la que
se ha acentuado el sentido objetivo. Asi, las SS de 8 de julio de 1983, 4 de
mayo de 1987, 25 de febrero de 1995, 24 de enero de 1992, 8 de febrero
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de 1996, 17 de abril de 1997 o 17 de diciembre de 2004, entre muchas otras,
consideran que la causa es la razén objetiva, precisa y tangencial a la forma-
cidén del contrato y se define e identifica por la funcién econdémico-social que
justifica que un determinado negocio juridico reciba la tutela y proteccion del
ordenamiento juridico. En los contratos sinalagmaticos, la causa esta consti-
tuida por el dato objetivo del intercambio de las prestaciones (SSTS de 8 de
julio de 1974, 8 de julio de 1983, 17 de enero de 1985, 11 de abril de 1994,
21 de julio de 2003, etc.). Asi entendida, la causa se ha de distinguir de los
moviles subjetivos, cuya relevancia se produce cuando sean reconocidos y
exteriorizados por ambas partes contratantes (SSTS de 4 de mayo de 1987,
30 de septiembre y 21 de noviembre de 1988, 31 de enero de 1991, 8 de
febrero de 1996, 6 de junio de 2002, etc.). Esta concepcion no elude el peso
de los factores subjetivos, pues cabe que el mévil o propdsito que guia a las
partes tenga peso en la determinacion de la voluntad negocial, hasta el punto
de que se configure en el caso un «propdsito empirico comun de las partes»
que encarne, en ese supuesto, el elemento causal del negocio. Y asi es posible
que el movil subjetivo, que en principio es una realidad extranegocial, salvo
que las partes lo incorporen al contrato como cldusula o como condicién
(SSTS de 19 de noviembre de 1990, 4 de enero de 1991, 28 de abril de 1993,
11 de abril de 1994, 1 de abril de 1998, etc.), se incorpore a la causa («movil
casualizado») y tenga trascendencia como tal elemento del contrato (SSTS
de 11 de julio de 1984, 21 de noviembre de 1988, 8 de abril de 1992, 1 de
abril de 1998, 21 de marzo y 21 de julio de 2003, etc.). Pero para llegar a
causalizar una finalidad concreta serd menester que el propésito de que se
trate venga perseguido por ambas partes y trascienda el acto juridico como
elemento determinante de la declaracién de voluntad en concepto de mévil
impulsivo (SSTS de 16 de febrero de 1935, 20 de junio de 1955, 17 de marzo
de 1956, 30 de enero de 1960, 23 de noviembre de 1961, 27 de febrero
de 1964, 2 de octubre de 1972, 8 de julio de 1977, 1 de abril de 1982, 8 de
julio y 17 de noviembre de 1983, 30 de diciembre de 1985, 17 de febrero
de 1989, 4 de enero de 1991, 11 de abril de 1994, 6 de junio de 2002, 21 de
julio de 2003, etc.).

En el caso, la «causalizacion» del mévil que claramente impulsa la actua-
cién de CDP, S.A., esto es, la atencion del pagaré librado frente a CSJ, S.A.,
no es determinante, en ningtn caso, de la voluntad de una de las partes ni
puede ser identificada como causa del negocio. En el criterio de esta Sala, no
se produce en el caso un problema de causa, ni de inexistencia ni de sobreve-
nida desaparicion. La causa existe de modo claro en el momento de la forma-
cién de los negocios (8 de agosto de 1996) y en el momento en que la Junta
General (celebrada, aunque declarada nula catorce meses después) ratifico la
actuacion de los Consejeros Delegados (14 de agosto de 1996). El efecto del
pago de la deuda reflejada en el pagaré directamente por parte de CDP, S.A.
se proyecta en varias consecuencias: (a) por una parte, priva de sentido a lo
manifestado respecto de asuncién del compromiso de pago en el contrato de
«Compromiso de Compraventa de Hipermercado en funcionamiento» suscri-
to en 8 de agosto de 1996; (b) deja sin efecto las obligaciones de pago y de
reembolso que se establecen en la escritura de constitucién de hipoteca; y (c),
ademads, evita que surja un crédito de C, S.A. contra CDP, S.A. que pueda ser
deducido del precio establecido por la compraventa de las fincas descritas, o
bien del precio convenido en el repetidamente citado «Contrato de Compro-
miso de Compraventa de Hipermercado en funcionamiento». Pero no deja
sin sentido, ni carentes de causa, los acuerdos sobre derecho de opcion de
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compra de ciertas fincas y compromiso de compraventa de «Hipermercado
en funcionamiento». De una parte, como se ha visto, porque la causa, que
realmente consiste en la adquisicién de un edificio, terrenos y otros elemen-
tos sobre o con los que se ejercita una actividad empresarial de Hipermerca-
do, subsiste y tiene sentido, si bien realizando los ajustes de condiciones que
procedan, puesto que, por otra parte, no afecta a la determinacién del precio
convenido, y por otra parte porque no le estd consentido a una de la partes
alterar a su arbitrio lo convenido, hasta el punto de privar de efectos al nego-
cio establecido, con fragante violacién del principio pacta sunt servanda
(arts. 1091, 1254 y 1258 CC) sin una prevision contractual expresa que lo
autorice, regla que se viene deduciendo pacificamente en la doctrina y en la
jurisprudencia del articulo 1256 CC (SSTS de 22 de septiembre de 1999, 18
de marzo y 30 de diciembre de 2002, 13 de abril de 2004, 30 de noviembre
de 2007, etc.), en una actuacién que, por otra parte, en cuanto destinada a
privar de efectos a los contratos establecidos entre las partes, seria un com-
portamiento de mala fe, como contrario a los deberes de lealtad y de fideli-
dad, de coherencia y de proteccion de la confianza ajena (SSTS de 30 de
junio y 25 de julio de 2000, 12 de julio de 2002, 30 de enero de 2003, 19 de
enero de 2005, etc.) que imponen los articulos 7.1 y 1258 CC y 57 CCO.
(STS de 29 de junio de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Vicente Luis
Montes Penades.]

HECHOS.—Con fecha 8 de agosto de 1996, CDP, S.A. prometié
vender a C, S.A. los elementos necesarios para el establecimiento de
un centro comercial en El Ejido, por precio a determinar mas una
cantidad acordada. En el mismo acto, la compradora asumio6 el pago
de un pagaré emitido por CDP, S.A. con fecha 4 de mayo de 1996 a
favor de la constructora del centro comercial CSJ, S.A., con venci-
miento en 27 de mayo del mismo afio. El mismo dia vendedora y
compradora constituyeron hipoteca para garantizar el camplimiento
de la obligacion de satisfacer el crédito incorporado en el titulo valor
por parte de C, S.A. Esa obligacion fue asumida por parte de la com-
pradora bajo la condicién de inscribir la mencionada hipoteca, asi
como otra escritura suscrita en idéntica fecha por ambas partes
mediante la que CDP, S.A. concedia a favor de C, S.A. un derecho
de opcién de compra de unas parcelas donde ubicar el centro comer-
cial por plazo de tres afios. Ello no obstante, CDP, S.A. aboné el
importe del crédito descrito por el pagaré con fecha 10 de diciembre
de 1996, antes de la inscripcién de ambas escrituras, el dia 7 de
mayo de 1997.

Posteriormente, la vendedora interpuso demanda contra C, S.A.
con la que solicit6 la nulidad de todos los contratos celebrados.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de El Ejido dict6 sen-
tencia el 25 de julio de 2003, en que estim6 la demanda tras consi-
derar que se habia producido un «decaimiento de la causa» y deses-
timé la reconvencion formulada por C, S.A. El Juzgado considerd
que el principal motivo de CDP, S.A. fue evitar la ejecucion del
pagaré por parte de la constructora y, por consiguiente, que el abono
del importe del crédito instrumentado causé la extincién de un
negocio juridico complejo. Ambas partes interpusieron sendos
recursos de apelacién y la Seccién 2.% de la Audiencia Provincial de
Almeria, por medio de sentencia dictada el 17 de mayo de 2004,
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estimé el recurso solamente en cuanto a imposicién de costas. Tras
identificar la existencia de distintos contratos y rechazar el razona-
miento de la «causalizacién de los motivos» del tribunal de instan-
cia, el Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la compradora. (J. M. B. S.)

16. Promesa de venta.—Por un lado, el articulo 1451 CC comprende la
promesa bilateral de comprar y vender, que constituye un precontrato cuya
finalidad es vincular a ambas partes respecto de la celebracion definitiva de
un contrato de compraventa, con plena conformidad en la cosa y en el precio,
perfecciondandolo en un momento posterior. En tal caso, los contratantes pue-
den reclamarse reciprocamente que dicha perfeccion tenga lugar si ello resul-
tara juridicamente posible, pues la consumacién de la promesa se produce
cuando se perfecciona el contrato proyectado. Por otro, también se compren-
den en dicha norma la promesa unilateral de vender o de comprar, en cuya
virtud es uno solo de los futuros contratantes el que, adelantando en firme su
consentimiento para la celebracién del contrato, queda pendiente, en las con-
diciones pactadas, de que la otra parte decida sobre su definitiva perfeccion.

Opcion de compra.—Segtn jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS
de 23 de diciembre de 1991, 13 de noviembre de 1992 y 2 de julio de 2008),
en el contrato de opcién de compra la compraventa futura estd plenamente
configurada y depende del optante tinicamente que se perfeccione. Concreta-
mente, constituye un convenio en virtud del cual una parte concede a otra la
facultad exclusiva de decidir la celebracién o no de otro contrato principal de
compraventa, que habra de realizarse en un plazo cierto y en unas determina-
das condiciones. Igualmente puede ir acompafiado del pago de una prima por
parte del optante, constituyendo sus elementos principales la concesion al
optante del derecho a decidir unilateralmente respecto a la realizacién de la
compraventa, la determinacién del objeto, el sefialamiento del precio estipu-
lado para la futura adquisicién y la concrecién de un plazo para el ejercicio
de la opcidn. Por el contrario, el pago de la prima constituye tan solo un ele-
mento accesorio.

Asimilacién de la promesa unilateral de vender a la opcién de
compra.-Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS
de 7 de noviembre de 1995, 17 de octubre de 1997 y 9 de febrero de 2009)
admite que la opcién de compra constituye esencialmente un precontrato o
promesa unilateral de contrato por parte del vendedor, de modo que es el
optante el que adquiere Unicamente la facultad de decidir sobre la exigencia
de cumplimiento de la venta proyectada y es ese consentimiento del optante el
decisivo para que el contrato quede perfeccionado, si bien sujeto al plazo de
ejercicio pactado. En consecuencia, transcurrido el referido plazo, la opcidon
queda extinguida y el comprador pierde su derecho. (STS de 22 de septiem-
bre de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—En marzo de 2003 don R. firmé un documento de
promesa de venta en virtud del cual se comprometia a vender a
don L.A. una finca registral por un determinado precio. En el men-
cionado documento se hizo constar que, en el acto de la firma de la
escritura publica de compraventa, se abonaria por el comprador una
parte del precio, fijaindose igualmente la entrega de dos pagos poste-
riores. Llegado el dia fijado no se otorgd la escritura ni se satisfizo la
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parte de precio pactada, sin que don L.A. hubiera formulado reque-
rimiento alguno a tal efecto. Tres meses después, don L.A. celebr6
un contrato con don E. en cuya virtud le cedia todos los derechos y
obligaciones que se derivaban de la promesa de compraventa. Tras
comunicarle don E. tal cesién y requerirle para que le indicase la
fecha y el lugar para formalizar la escritura, don R. se opuso a tal
pretensién por haber expirado el plazo para la formalizacién del
contrato y no estar dispuesto a conceder un nuevo plazo.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda inter-
puesta por don E., mediante la que solicité el cumplimiento del
contrato de compraventa en los términos establecidos y el corres-
pondiente otorgamiento de la escritura ptblica a su favor. Por el
contrario, la Audiencia Provincial estim6 el recurso de apelacion
interpuesto por don L.A. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar
al recurso de casacion. (M. C. C. M.)

17. Derecho de opcion: plazo para su ejercicio.—En virtud del con-
trato de opcién una de las partes atribuye a la otra un derecho que le permite
decidir unilateralmente, dentro del periodo de tiempo fijado, la eficacia de
un determinado contrato —normalmente de compraventa— proyectado en sus
elementos esenciales. En esencia no es mds que una modalidad de precon-
trato o promesa unilateral de contrato, de modo que el consentimiento del
optante es lo tnico decisivo para que el contrato previsto llegue a perfeccio-
narse.

La vigencia de la opcién tnicamente durante un tiempo determinado e
inexorable es consustancial a su propia naturaleza pues de no ser asi quedaria
a voluntad del optante de modo indefinido la posibilidad de perfeccionar el
contrato; y la particularidad que tal derecho de opcién supone respecto de lo
previsto en el articulo 1256 CC («la validez y el cumplimiento de los contra-
tos no pueden dejarse al arbitrio de uno solo de los contratantes») se conver-
tirfa en un definitivo desconocimiento de tal principio elemental de la contra-
tacion. Asi ha de entenderse que, incluso la falta por el concedente u optatario
a las obligaciones propias del contrato de opcién, no releva al optante de la
necesidad de que, en caso de estar interesado en el ejercicio de la opcidn,
dirija a aquél la oportuna comunicacién recepticia dentro del plazo previsto,
perfeccionando asi el negocio en los términos pactados. La falta de tal comu-
nicacién dentro del plazo establecido —como ha ocurrido en el caso— cual-
quiera que hubiera sido la actuacién del concedente u optatario, hace caducar
un derecho que nacié Gnicamente para su ejercicio dentro de un plazo previa-
mente fijado.

Las SS de esta Sala de 30 de septiembre de 1992, 20 de julio de 1993, 10
de julio de 1999, citadas en igual sentido por la de 29 de mayo de 2006, afir-
man que la caducidad no admite interrupcion de ninguna clase en consonan-
cia con la naturaleza de los derechos para cuyo ejercicio se establece que,
siendo de cardcter potestativo, nacen y se extinguen con el propio plazo de
caducidad; al contrario de lo que ocurre con la prescripcion que tnicamente
afecta al ejercicio del derecho y no a su existencia.

Como recuerda la S de 16 octubre de 1997, fijando doctrina que igual-
mente es de aplicacién a la opcién proyectada sobre el derecho de superfi-
cie, en el contrato de opcidén de compra la compraventa futura estd plena-
mente configurada y depende del optante inicamente que se perfeccione o
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no (SS 16 de abril de 1979; 4 de abril y 9 de octubre de 1987; 24 de octubre
de 1990; 24 de enero, 28 de octubre y 23 de diciembre de 1991 y 13 de
noviembre de 1992) pues constituye un convenio en virtud del cual una parte
concede a otra la facultad exclusiva de decidir la celebracién o no de otro
contrato principal de compraventa, que habra de realizarse en un plazo cier-
to y en unas determinadas condiciones pudiendo también ir acompafiado del
pago de una prima por el optante, constituyendo sus elementos principales:
la concesion a éste (al optante) del derecho a decidir unilateralmente respec-
to a la realizacion de la compraventa, la determinacién del objeto, el senala-
miento del precio estipulado para la futura adquisicion y la concrecién de un
plazo para el ejercicio de la opcidn, siendo por el contrario elemento acceso-
rio el pago de la prima.

Improcedente aplicacion al contrato de opcion del articulo 1504
CC.-De lo ya razonado se desprende la improcedente aplicacion realizada,
por analogia, por la sentencia impugnada al supuesto del contrato de opcién
de la norma prevista para el de compraventa de inmuebles en el articulo 1504
del CC («En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado
que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de
pleno derecho la resolucién del contrato, el comprador podra pagar, aun des-
pués de expirado el término, interin no haya sido requerido judicialmente o
por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podrad concederle nuevo
término»).

En palabras de la S de esta Sala de 18 de mayo de 2006, para la aplica-
cion por via analdgica de una norma es necesario «que el supuesto especi-
fico carezca de regulacién normativa, ademds que la norma que se pretende
aplicar, por su identidad de razén con el supuesto sea lo suficientemente
expansiva, interpretada correctamente en su finalidad hasta el punto de per-
mitir esta aplicaciéon (SSTS de 7 de enero y 3 de abril de 1981). Como dice
la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1988, se trata de
una operacion juridica delicada que exige mesura, ponderado, meditado y
cuidado uso».

Pues bien, es cierto que el contrato de opcién carece de expresa regula-
cién normativa en nuestro derecho y, en consecuencia, ello permitiria en
principio suplir tal ausencia por via analdgica. Pero sin embargo no cabe tal
aplicacién al caso de lo dispuesto en el articulo 1504 CC, que regula un
supuesto bien distinto.

Asf el articulo 1504 CC se esta refiriendo al incumplimiento por el com-
prador del plazo fijado contractualmente para el pago del precio en la com-
praventa de inmuebles y permite que, aun transcurrido éste, el obligado
pueda satisfacerlo en tanto no haya sido requerido de resolucion por tal
causa; mientras que, en el caso del contrato de opcidn, el optante no estd
obligado a pagar precio alguno por razén de un contrato que ain no se ha
perfeccionado, por lo que carece de sentido que el concedente u optatario
haya de requerirle a tales efectos. Ademds, como ya se dijo, el plazo de
caducidad establecido para el ejercicio de la opcion resulta de inexorable
observancia por parte del optante y merece su cumplimiento un trato de
caracter decididamente restrictivo (S de esta Sala de 2 de julio de 2008,
entre otras) en consonancia con la propia naturaleza del contrato, que sujeta
al concedente a la mera voluntad negocial del optante que es quien, unilate-
ralmente, decide si el contrato ha de perfeccionarse o no. Por ello no cabe
extender el plazo de caducidad pactado —incluso prorrogado, como en el
presente caso— mds alld de los estrictos términos convenidos y si el optante
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no manifest6 su voluntad de contratar en el término fijado decae para €l
definitivamente el derecho concedido. (STS de 2 de junio de 2009; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don J. D. celebré con dofia E. un contrato de opcion
de derecho de superficie y compraventa sobre una finca propiedad
de ésta. El objeto del contrato era la construccién por parte del
optante de una estacion de servicio con sus accesorios de lavado de
coches, bar-restaurante y otras instalaciones complementarias. Se
fij6 un precio de 40 millones de pesetas para la adquisicién del
derecho de superficie que duraria 25 afios a partir del otorgamiento
de la correspondiente escritura publica. El plazo para el ejercicio
del derecho de opcidn y constitucién del derecho de superficie con
posterior opcién de compra era de doce meses a partir de la fecha
del contrato con prérroga de un maximo de 18 meses si, por razo-
nes urbanistica, no podia ejercitarse la opcion en el plazo pactado.
De hacerse uso del derecho de prorroga el optante abonaria cuatro-
cientas mil pesetas mensuales a descontar del precio final fijado
para la concesion del derecho de superficie. Hubo tres prérrogas sin
que se ejercitara el derecho de opcién si bien se abonaron las canti-
dades sefialadas. A partir de una determinada fecha las cantidades
que don J. D. abonaba en la cuenta de dofia E. le fueron devueltas.
Don J. D. manifestd entonces su intencidn de ejercitar el derecho de
opcién a lo que dofia E. contesté dando por rescindido el contrato.
Finalmente, don J. D. acudié al Juzgado reclamando se condenase
a dofia E. a otorgar a su favor el derecho de superficie y opcion de
compra. La sentencia del Juzgado acogi6 la demanda de don J. D.
La demandada apel6 ante Audiencia que desestimo el recurso. Acu-
di6 dona E. al Tribunal Supremo que declar6 haber lugar al recurso
de casacién absolviendo a la demandada de las pretensiones contra
ella formuladas. (R. G. S.)

18. Opcion de compra. Aceptacion del optante. Efectos.—La opcion
de compra, como precontrato unilateral por el que una parte concede a la otra
la facultad de decidir la celebracion del contrato principal de compraventa
(SS de 21 de noviembre de 2000 y 5 de junio de 2003), produce como efecto
la puesta en vigor del contrato proyectado, como derecho y deber de una y
otra de las partes. Y en el presente caso, habiéndose ejercitado la opcién y
perfeccionada la compraventa con la comunicacién por el optante al conce-
dente del ejercicio del derecho y extinguido asi el derecho de opcidn, tal
perfeccion se produce aunque no medie entrega de la cosa ni el pago del pre-
cio, pues entrega y precio pertenecen a la fase de consumacion de la compra-
venta. En aquel negocio juridico de 26 de octubre de 2000 se prevé el dere-
cho de opcién de compra y «caso de ejercitarse», como asi sucedid, se pacta
la forma y los plazos de pago del «precio total de la compraventa». Por lo
cual, el pago es obligacién nacida de la misma y, de no hacerse, podria dar
lugar a su resolucién, pero no obsta al valido ejercicio del derecho de opcidn,
como asi lo entendid la sentencia recurrida. Pese a todo ello, al ejercitarse la
opcioén se puso a disposicion de los concedentes, en el mismo acto, la parte
del precio de la compraventa que se habia fijado en el mencionado negocio
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juridico. (STS de 12 de mayo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Xavier O’Callaghan Mufoz.]

HECHOS.—Con fecha 26 de octubre de 2000, M. D. vendi6 a
los cényuges J. A. y M. un solar y otros elementos del relictum de
una herencia. En el mismo documento los cesionarios otorgaron a
favor de M. D. un derecho de opcién de compra sobre un local
comercial, tres viviendas y distintas plazas de aparcamiento inte-
grantes de un edificio de ocho plantas a construir en el solar. Las
partes acordaron el pago del precio convenido de la opcidn tras el
ejercicio del derecho, en «cualquier momento a partir de la fecha de
este documento» y hasta el otorgamiento de las escrituras publicas
de venta de los derechos hereditarios y de declaracién de obra nueva
en construccion y constitucion de propiedad horizontal del edificio
a construir en el solar. Al parecer, el dia 12 de noviembre de 2001
las partes otorgaron escritura de permuta de solar por obra a cons-
truir y en el mismo acto J. A. reconoci6 la vigencia de la opcién de
compra mediante documento privado. Posteriormente A., G. y D.,
hijos herederos de M. D., comunicaron el ejercicio del derecho de
opcion a J. A. y M. hasta el dia 3 de abril de 2002, mediante reque-
rimiento notarial. El promotor otorgé escritura de declaracién de
obra nueva el dia siguiente, después de obtener licencia para ejecu-
tar la segunda fase del proyecto constructivo. Tras la negativa de los
concedentes J. A. y M. a otorgar escritura de compraventa, A., G.
y D. interpusieron demanda por la que reclamaron, entre otros pedi-
mentos, que el Juzgado declarara que habian ejercido correctamen-
te el derecho de opcién de compra el dia 3 de abril de 2002.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Almeria desestimo la
demanda mediante sentencia de 13 de diciembre de 2002. Interpues-
to recurso de apelacidn, la sentencia de 30 de enero de 2004 de la
Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Almeria lo estimé integra-
mente. J. A. y M. recurren en casacion por considerar que el pago del
precio de la opcidn no ha tenido lugar en la forma pactada. El Alto
Tribunal declara no haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

19. Imposibilidad de revisar, en via casacional, la interpretacion de
los contratos hecha por los Tribunales de instancia.-Debe aplicarse la
doctrina de esta Sala, tan conocida y reiterada que huelga la cita de senten-
cias concretas, segtin la cual no es revisable en casacion la interpretacion del
contrato hecha por los tribunales de instancia, ya que lejos de advertirse falta
alguna de ldgica en la interpretacién del convenio litigioso contenida en la
sentencia impugnada, es el recurrente quien en su critica a tal interpretacion
incurre en incoherencias y contradicciones.

Inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti contractus.—Lo anterior-
mente razonado determina practicamente por si solo la desestimacién del
segundo motivo del recurso, fundado en violacién de la doctrina jurispruden-
cial sobre la exceptio non adimpleti contractus, pues el previo incumplimien-
to del convenio que el recurrente imputa a los demandantes en el alegato de
este motivo tiene como presupuesto o punto de partida la interpretaciéon de
dicho convenio que el propio recurrente mantiene en el motivo primero.
Resulta, asi, que este motivo incurre en el vicio casacional de la peticién de
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principio o hacer supuesto de la cuestion, ya que da por sentada la infraccién
de jurisprudencia partiendo de un previo incumplimiento contractual de los
demandantes no apreciado en la sentencia recurrida ni demostrado por el
recurrente mediante su primer motivo de casacion.

Excepcionalidad en la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.—No
se dan las condiciones exigidas por la jurisprudencia de esta Sala para la
siempre excepcional aplicacién de la llamada clausula rebus sic stantibus, a
saber, alteracidn extraordinaria de las circunstancias originales, despropor-
cién exorbitante y fuera de todo célculo entre las prestaciones de las partes e
imprevisibilidad de la alteracién sobrevenida (SSTS 1 de marzo de 2007, 21
de febrero de 1990 y 17 de mayo de 1986). (STS de 21 de mayo de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-R., S., V., E. y M. interpusieron demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Granada contra N. y A.
Los demandantes solicitaban que se declarara la validez del conve-
nio profesional concertado por los corredores de comercio de Gra-
nada, que entr6 en vigor en 1996, y que se condenase a los deman-
dados a efectuar las liquidaciones pendientes conforme al convenio
mencionado.

El Juzgado estimé la demanda. Apelada la sentencia, la Audien-
cia de Granada la confirmd. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar al recurso de casacioén. (A. S. C.)

20. Calificacion del contrato. No viene prejuzgada por el Regla-
mento (CEE) nimero 1984/1983, de la Comision, de 22 de junio, desde el
punto de vista del Derecho interno.-La jurisprudencia declara que la califi-
cacion de los contratos efectuada por la sentencia recurrida no puede ser revi-
sada en casacion si no incurre en alguna infraccién legal o es manifiestamen-
te infundada (STS de 20 de marzo de 2009, RC n.° 128/2004 y 10 de febrero
de 2009, RC n.° 1340/2002 ). En el caso examinado, la sentencia recurrida se
limita a considerar, en el punto contemplado especificamente en este motivo
del recurso, que el argumento empleado por la sentencia de primera instan-
cia, en el sentido de que el contrato estd sujeto al Reglamento (CEE) nime-
ro 1984/1983, de la Comision, de 22 de junio, no es suficiente para su califi-
cacion como contrato de reventa o, alternativamente, de comision. Este
razonamiento no puede considerarse desacertado, por cuanto el Reglamento
(CEE) nimero 1984/1983 estd dirigido a establecer determinadas exenciones
por razén de categoria a las prohibiciones de restricciéon de la competencia
para ciertos contratos de compra para reventa de carburante en estaciones de
servicio con pacto en exclusiva, cualquiera que sea su naturaleza juridica, y
no prejuzga su calificacion desde el punto de vista del Derecho interno. En
efecto, lo que importa a efectos de la aplicacién del Reglamento, como dice
la STICE de 14 de diciembre de 2006 (C 217-2005 ), es mas la realidad eco-
némica que la calificacién juridica (ap. 46).

Calificacion como contrato de comision. Razones que llevan a ese
resultado.—La calificacién de los contratos corresponde al tribunal de instan-
cia y s6lo puede ser revisada en casacion cuando incurre en error o en mani-
fiesta arbitrariedad. En el caso examinado el recurso pretende combatir esta
calificacién funddndose en la doctrina de los actos propios, la cual conduciria
a la conclusién de que una de las razones por las cuales la sentencia recurrida
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considera que se trata de un contrato de comision (a saber, que el comisionis-
ta asumia la obligacién de abonar tinicamente la mercancia vendida) no serfa
aceptable, por cuanto de los actos propios del comisionista se desprendia que
este abonaba la totalidad de la mercancia recibida. Esta argumentacién no
puede ser aceptada por las siguientes razones:

a) El precepto que se cita como infringido y la doctrina de los actos
propios no han sido invocadas en el escrito de preparacién del recurso. Este
hecho, opuesto por la parte recurrida, es por si suficiente para determinar la
inadmisibilidad de este motivo de casacion.

b) El principio de los actos propios Unicamente vincula respecto de
aquellos que implican el reconocimiento definitivo de una situacién juridica.
La préctica del abono por parte del comisionista en el plazo de nueve dias
estipulado de la totalidad de una mercancia sujeta normalmente a rotacién no
comporta reconocimiento de la obligacién de abonar el producto que no fuera
despachado.

c) La calificacién del contrato efectuado por la sentencia recurrida no
se funda dnicamente en el elemento que acaba de considerarse, sino en otras
consideraciones relativas a la denominacién del contrato; a ciertas obligacio-
nes asumidas por el comisionista propias de una comisién mercantil; a la
asuncioén por el comitente de ciertas obligaciones impropias de una relacion
de compra para reventa; a la limitacién de la responsabilidad del titular de la
estacion de servicio a los aspectos relativos a la correcta medicién de los
aparatos surtidores y la calidad e identidad de los productos suministrados; y
a la existencia de una comision de garantia reconocida en favor del comisio-
nista en relacién con la asuncién de riesgo. La impugnacién de uno de los
argumentos en que se funda acumulativamente la calificacién efectuada por
la Sala de apelacién es insuficiente, en el plano 16gico, para demostrar el
desacierto o la falta de conformidad con el ordenamiento juridico de la califi-
cacién efectuada interpretando conjuntamente las cldusulas del contrato.

d) Como se verd al examinar el cuarto motivo de casacion, la califica-
cion del contrato como de compraventa para la distribucion o reventa carece-
ria de consecuencias juridicas en relacién con el efecto postulado por la parte
recurrente en la demanda, que consiste en la nulidad de pleno derecho por
falta de determinacidn del precio.

Determinacion del precio en el contrato, lo que impide que sea consi-
derado ineficaz.—La desestimacién del motivo cuarto de casacion se funda
las siguientes consideraciones:

a) Como opone la parte recurrida, el motivo se funda en la cita de pre-
ceptos genéricos y heterogéneos sin precisar con exactitud la infraccién
cometida. Ese defecto es por si suficiente para determinar la inadmisibilidad
del motivo.

b) Partiendo de la calificacién del contrato como de comisioén, la cual
no ha sido eficazmente combatida en este recurso de casacion, resulta acepta-
ble la argumentacién de la Audiencia Provincial en el sentido de que el precio
del contrato, cifrado esencialmente en la comisién que debia percibir el comi-
sionista, «estd perfectamente determinada y clara en el contrato, asi como la
forma en que se debe proceder a la revision de la misma en su caso».

c) La STS 20 de diciembre de 2007, RC n.° 4626/2000, en argumentos
que son susceptibles de ser trasladados al caso enjuiciado, considera, en con-
templacién de una cldusula del contrato de abanderamiento en que se fijaba
la garantia del precio atendiendo a criterios de mercado y a la media de los
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productos ofrecidos por otros suministradores del drea geografica y comer-
cial, que de esta cldusula no puede considerarse que el contrato no contenga
una determinacion del precio, porque a lo largo de la vigencia del contrato de
abanderamiento se produjo la fijacién de los precios, de lo que es prueba que
durante este periodo se vendieron los carburantes y se cobraron las corres-
pondientes comisiones, lo que demuestra que el precio se habia ido determi-
nando por acuerdos de las partes. Afiade que la inexistencia de precio cierto
produce la nulidad del contrato porque impide su cumplimiento por falta de
objeto; pero esto no ha ocurrido en el litigio que la sentencia considera, por-
que el contrato se cumplid, lo que prueba que esta causa impeditiva no con-
curri6. (STS de 13 de julio de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-El demandante y CEPSA habian suscrito en 1996
un contrato, llamado de «abanderamiento e imagen, de asistencia
técnica y comercial, y de suministro en régimen comisionista con
estaciones de servicio» que, entre otros particulares, contenia una
cldusula de limitacion de la responsabilidad del titular de la esta-
cion de servicio a los aspectos relativos a la correcta medicién de
los aparatos surtidores y la calidad e identidad de los productos
suministrados, y otra cldusula que establecia una comisién de
garantia reconocida en favor del comisionista en relacién con la
asuncion del riesgo. El demandante demandé a CEPSA dos afos
después solicitando que se declarase la nulidad del contrato por
inexistencia e ilicitud de la causa, al considerar que se trataba de un
contrato de reventa en el que faltaba la determinacion del requisito
esencial del precio, que era fijado por la demandada a su arbitrio. El
demandado reconvino solicitando la declaracién de validez del
contrato y el incumplimiento del mismo por parte del demandante,
con condena al cumplimiento y a indemnizar por los dafios y per-
juicios causados. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda y
desestimé la reconvencion, pero la Audiencia Provincial dio lugar
al recurso de apelacion, desestimando integramente la demanda y
estimando integramente la reconvencién. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacion. (M. C. B.)

21. Facultad resolutoria ex articulo 1124 CC. No opera en el
supuesto de incumplimiento reciproco.—Sostiene la parte recurrente que
una correcta aplicacidn de lo establecido en el parrafo segundo de dicha
norma le facultaba para hacer compatibles de forma subsidiaria las peticiones
de cumplimiento y de resolucién contractual respecto del contrato de ima-
gen, suministro y adquisicién, colaboracion técnica y comercial celebrado
entre las partes. Pero olvida, y ello hace que ambos motivos perezcan, que el
primer pérrafo del citado articulo 1124 CC declara que en las obligaciones
reciprocas existe como causa implicita de resolucién al incumplimiento de
obligaciones por uno de los obligados mientras que el otro ha cumplido por
su parte lo que le incumbfa, supuesto que no es el del caso ahora enjuiciado
en que claramente se ha declarado en la instancia que ambos contratantes han
incumplido sus obligaciones. A tal respecto la jurisprudencia —SSTS, entre
otras, de 22 de octubre de 1985, 14 de abril y 30 de junio de 1986, 13 de
marzo de 1990, 18 de marzo y 22 de mayo de 1991, 9 de mayo de 1994,
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24 de octubre de 1995 y 24 de abril de 2000- es reiterada en el sentido de que
la facultad resolutoria de las obligaciones reciprocas, que contempla el arti-
culo 1124 CC, exige ineludiblemente que el que pretenda la resolucion haya
cumplido las obligaciones que a €l le incumben. (STS de 22 de junio
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-En fecha 1 de mayo de 1990, la entidad E., S. A.
concertd un pacto de exclusiva con la entidad E. S. C. S., S. L. por la
cual esta dltima se comprometia a adquirir de la primera sociedad
todos los combustibles y carburantes de su negocio a cambio de una
serie de ventajas econdmicas y financieras. Sin embargo, la socie-
dad E., S. A. entendi6 que se habia incumplido el contrato de exclu-
siva y, por ello, interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 38 de Madrid solicitando que se declarase la vigencia
del contrato mencionado, la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios y, subsidiariamente, la resolucién del contrato.

El Juzgado desestim6 integramente la demanda. Apelada la
sentencia, la Audiencia de Madrid la confirmé. Interpuesto recurso
de casacion, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo.
(A.S. C.)

22. Inexistencia de resolucion extrajudicial del contrato.—La sen-
tencia infringe el articulo 1124 CC porque, descartado totalmente segtin los
hechos probados cualquier incumplimiento de la actora hoy recurrente previo
al incumplimiento de la demandada, su contratacién con otro turoperador
para un tiempo determinado no supuso una resolucién extrajudicial de su
contrato con la demandada ni tampoco una ruptura de la bilateralidad del
contrato ni del pacto de exclusividad sino, como entendi6 la sentencia de
instancia, un intento de la actora para «paliar o sobrevivir a la deficiente tem-
porada turistica» sin por ello causar perjuicio alguno a la demandada porque
ésta ya se habia desentendido del contrato; y es que, como también se razona
en la sentencia de primera instancia, «si el hotel hubiera respetado el contrato
de garantia podria haberse visto obligado al cierre, ante la ausencia de clien-
tes». Como se desprende de las SS de esta Sala de 3 de diciembre de 1992,
14 de diciembre de 2001, 15 de diciembre de 2004 y 3 de diciembre de 2008,
el incumplidor del contrato no puede pretender que la otra parte contratante,
cumplidora, permanezca pasiva ante los perjuicios que el incumplimiento le
estd causando y busque remedios que le permitan atenuarlos, siquiera sea por
la elemental razon de que cuanto menores sean estos perjuicios tanto menor
serd también el importe de la indemnizacién que la parte incumplidora deba
satisfacer a la camplidora. En el caso examinado estd probado que la deman-
dante cumpli6 el contrato hasta el punto de acondicionar su hotel como la
demandada le habia exigido, y de ello se deriva que, dadas la naturaleza,
contenido y duracién del contrato, no se le pudiera imponer, cuando la
demandada se desentendi6 de sus obligaciones, el sacrificio extremo de man-
tener cerrado el hotel durante varias temporadas a la espera de que la deman-
dada rectificase y decidiera volver a cumplir el contrato. Es por esto que no
fue la actora quien rompio la bilateralidad del contrato ni lo resolvié «extra-
contractualmente», como declara la sentencia impugnada, o extrajudicial-
mente o de hecho, ni tampoco lo dio por extinguido sin mas, como técnica-
mente seria mas correcto entender desde la propia perspectiva del tribunal
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sentenciador, sino que, por el contrario, fue la demandada, con su temprano e
injustificado incumplimiento, quien puso a la actora en una situacién tan
apurada que justificaba plenamente su intento de, como se alega en el recur-
so, minimizar los dafos de la temporada 2002 y buscar el modo de no tener
que cerrar el negocio.

Doctrina jurisprudencial sobre el lucro cesante.—La sentencia infringe
también el articulo 1106 CC, uno de los especialmente citados en el motivo
primero, y la jurisprudencia de esta Sala invocada también por la parte recu-
rrente, porque si el lucro cesante se funda en la presuncién de cémo se habrian
sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el hecho
dafnoso (SSTS de 14 de julio de 2003 y 26 de septiembre de 2002, entre
otros), es decir, en este caso el incumplimiento contractual de la demandada,
claro estd que, dado el total cumplimiento de sus obligaciones contractuales
por la actora, lo razonablemente presumible era que la demandada cumpliera
integramente las suyas y pagara su contraprestacion a la reserva exclusiva de
todas las habitaciones del hotel durante el tiempo pactado. De aqui que cuan-
tificar lo que debe pagar la demandada en todo lo que ésta tenfa que abonar
por las temporadas contratadas no entrafie el enriquecimiento injusto que
apunta la sentencia recurrida en su FJ 5.° para justificar la exclusion de lo
correspondiente a las temporadas 2002, 2003 y 2004, sino que esa cuantifica-
cion constituird en principio la base de la suma a cargo de la demandada para,
a partir de la misma, y por el principio de que los dafios y perjuicios indem-
nizables son los verdaderamente sufridos o probados como tales, deducir lo
que gand la actora al contratar con el otro turoperador tras desentenderse la
demandada de sus obligaciones. (STS de 3 de junio de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La Entidad Mercantil C., S. A., propietaria de un
hotel, interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 5 de Manacor contra la turoperadora LTU en reclamacion de
los dafios y perjuicios fruto del incumplimiento del contrato con-
certado entre la cadena hotelera y la turoperadora. El contrato esti-
pulaba que la entidad hotelera reservara todas sus plazas y servi-
cios en exclusiva para la empresa turoperadora con la obligacién
de ésta de pagar las habitaciones reservadas con independencia de
que llegaran a ocuparse, todo ello durante las temporadas turisticas
comprendidas entre los afios 2001 a 2004. Sin embargo, y ante el
incumplimiento de la empresa turoperadora ya durante el afio 2001,
la sociedad C., S. A. concert6 otro contrato con una turoperadora
distinta.

El Juzgado estim¢6 integramente la demanda al considerar que
debia indemnizarse a la entidad hotelera por la totalidad de las tem-
poradas reservadas. Apelada la sentencia, la Audiencia de Baleares
la revocd, al afirmar que sélo debian indemnizarse los dafios hasta
que el hotel contrat6 con otra turoperadora. Interpuesto recurso de
casacion, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al mismo y con-
firmé la sentencia de instancia con la tinica modificacion de que, de
las cantidades que debia pagar la demandada a la actora, deberia
restarse lo ganado por ésta merced a su contrato con la otra turope-
radora. (A. S. C.)
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23. Articulo 1108 CC. Abono de intereses por cuamplimiento tardio
y culpable de una obligacion consistente en el pago de una cantidad de
dinero. Exigencia de liquidez. Evolucion jurisprudencial.-La Sala 1.*
tiene declarado, en S de 16 de noviembre de 2007, lo siguiente: «Ciertamen-
te, durante mucho tiempo, la doctrina jurisprudencial, a través de la exigen-
cia de liquidez y con apoyo en el principio (en realidad regla, o aforismo) de
«in illiquidis non fit mora» (sin base histérica ni de derecho positivo), vino
manteniendo un criterio muy riguroso al requerir, practicamente y de modo
general, coincidencia de la suma concedida con la suplicada para que pudie-
ra condenarse al pago de los intereses legales desde la interpelacién judicial.
La exigencia fue atenuada a partir de la S de 5 de marzo de 1992, seguida
por las de 17 y 18 de febrero y 21 de marzo de 1994; 19 de junio, 20 de julio,
9y 30 de diciembre de 1995, y otras muchas posteriores, que sustituye la
coincidencia matemadtica por la «sustancial», de modo que una diferencia no
desproporcionada de lo concedido con lo pedido no resulta obstaculo al
otorgamiento de intereses. A partir del Acuerdo de esta Sala 1.* de 20 de
diciembre de 2005 se consolida una nueva orientacidn, que se plasma en
sentencias, entre otras, de 4 de junio de 2006, 9 de febrero, 14 de junio y
2 de julio de 2007, que, prescindiendo del alcance dado a la regla «in illiqui-
dis non fit mora», atiende al canon de la razonabilidad en la oposicion para
decidir la procedencia para condenar o no al pago de intereses y concrecion
del «dies a quo» del devengo. Este moderno criterio, que da mejor respuesta
a la naturaleza de la obligacién y al justo equilibrio de los intereses en juego,
y en definitiva de la tutela judicial, toma como pautas de la razonabilidad el
fundamento de la reclamacion, las razones de la oposicidn, la conducta de la
parte demandada en orden a la liquidacién y pago de lo adeudado, y demads
circunstancias concurrentes, por lo que la solucién exige una especial con-
templacion del caso enjuiciado». (STS de 15 de julio de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La actora ejercité accion de reclamacion de respon-
sabilidad contractual frente a la demandada, a la que estaba ligada
por diversos contratos de obra y solicit6 el abono de una determina-
da cantidad en concepto de precio no satisfecho de diversos traba-
jos por ella verificados con ocasion de la citada relacién contrac-
tual, asi como en concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios
sufridos por diversas causas; también, suplicé que se condenara a la
demandada al pago de los intereses legales devengados desde el
primer requerimiento de pago a la mercantil demandada.

El Juzgado acogi6 en parte la demanda y condené a la deman-
dada a que pagara a la actora una determinada cantidad mas los
intereses legales de la suma concedida desde la fecha de presenta-
cion de la demanda hasta su total pago.

Dicha sentencia fue revocada en grado de apelacién por la de la
Audiencia, que condend a la demandada al abono a la actora de una
cantidad superior a la inicialmente concedida mas los intereses
legales a partir de su resolucion.

La demandante interpone recurso de casacién, acusando la
infraccion de los articulos 1100 y 1108 CC y de la doctrina juris-
prudencial que los interpreta y desarrolla, en el sentido de conside-
rar el abono de los intereses legales desde la fecha de la interpela-
cién judicial. El Tribunal Supremo estima el recurso. (B. G. F.)
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24. Responsabilidad del Procurador: incumplimiento de obligacio-
nes profesionales: indemnizacién por imposibilidad de ejecucion: recono-
cimiento de servidumbre de paso contra RENFE: providencia no notifi-
cada: naturaleza de la relacién del Procurador con su cliente.-La
calificacion juridica que corresponde a la relacién entre un Procurador y su
cliente es la del cardcter contractual. La falta de un modelo central de la rela-
cion de gestion determina que doctrinal y jurisprudencialmente se construya
con elementos del mandato y del arrendamiento de servicios, que responden
ambos a momentos histdricos y necesidades sociales diferentes; asi acuden al
mandato representativo las SSTS de 28 de enero, 25 de marzo y 3 de octubre
de 1998, 23 de mayo de 2001, 7 de abril de 2003 y 11 de mayo de 2006, mien-
tras que las SSTS de 25 de noviembre de 1999 y 27 de julio de 2006, entien-
den aplicable el régimen del arrendamiento de servicios. El cumplimiento de
las obligaciones nacidas de un contrato debe ajustarse a la diligencia media
razonablemente exigida segtn su naturaleza y circunstancias. Concurre la res-
ponsabilidad por negligencia o morosidad cuando, producido objetivamente
el incumplimiento, el obligado no acredita, si, como normalmente ocurre, esta
en su mano, haber actuado con el grado del cuidado exigible con arreglo a
dichas circunstancias y haber ocurrido circunstancias imprevisibles o inevita-
bles que impidieron el cumplimiento en los términos convenidos.

Determinacion de la cuantia del dafio: doctrina general.—Esta Sala
viene reiterando que la fijacion de la cuantia de las indemnizacién por resar-
cimiento de dafios materiales o por compensacién de dafios morales, no tiene
acceso a la casacion, pues corresponde a la funcién soberana de los tribunales
de instancia sobre apreciacion de la prueba, sélo susceptible de revisiéon por
error notorio o arbitrariedad, cuando exista una desproporcion o se comete
una infraccién del Ordenamiento en la determinacién de las bases tomadas
para la determinacién del quantum. La parte recurrente imputa a la sentencia
no haber tenido en cuenta el dafio patrimonial sufrido por la frustracion de las
actuaciones judiciales que hubiera podido emprender.

Daiio por frustracion de una accion y daifio moral.—Cuando el dafio
consiste en la frustracién de una accién judicial, debe calificarse como patri-
monial si el objeto de la accién frustrada tiene como finalidad la obtencién de
una ventaja de contenido econémico mediante el reconocimiento de un dere-
cho o la anulacién de una obligacién de esta naturaleza; en este supuesto no
puede confundirse la valoracién discrecional de la compensacién —que
corresponde al dafio moral— con el deber de efectuar un calculo prospectivo
de oportunidades de buen éxito de la accién. Aunque ambos procedimientos
resultan indispensables para atender al principio restitutio in integrum que
constituye el quicio del derecho de dafios, sus consecuencias pueden ser dis-
tintas, especialmente en aplicacion del principio de proporcionalidad; as{
mientras todo dafio moral efectivo, debe ser objeto de compensacién, aunque
sea en una cuantia minima, la valoracién de la pérdida de oportunidades de
cardcter pecuniario abre un abanico que abarca desde la fijacién de una
indemnizacién equivalente al importe econdémico del bien o derecho recla-
mado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la estimacién de
la accion, hasta la negacién de toda indemnizacién en el caso de que un juicio
razonable incline a pensar que la accién era manifiestamente infundada o
presentaba obstaculos imposibles de superar.

La sentencia recurrida se funda en las circunstancias y resuelve conforme
a ellas otorgando una indemnizacién fundada en la imposibilidad de interpo-
ner recurso contra la sentencia de primera instancia; y aun cuando califica
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como dafio moral el perjuicio padecido, no se acusa una notoria despropor-
cidén entre el dafio econdmico que es susceptible de ser apreciado segin las
posibilidades reales de éxito de la accién impugnatoria contra la sentencia de
primera instancia y la indemnizacion fijada, que se determina en un porcen-
taje prudencial sobre el total de la indemnizacién a que se condend a la acto-
ra en la expresada sentencia, y no puede afirmarse que no se haya tenido en
cuenta la pérdida de oportunidades de obtener un beneficio patrimonial si se
hubiese disminuido la indemnizacién fijada. En todo caso, la actora no alega
hecho alguno, entre los admitidos como probados, del cual pueda deducirse
una mayor probabilidad de €xito en sus pretensiones —en el caso de que no se
hubiera producido la conducta negligente por parte del procurador—, que
pudiera justificar la procedencia de aplicar un porcentaje superior sobre la
indemnizacidn, a cuyo pago resulté condenada. (STS de 12 de mayo
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-RENFE interpone demanda de responsabilidad
civil por dafos y perjuicios contra el Procurador que le habia repre-
sentado en un anterior pleito judicial sobre accién confesoria de
servidumbre de paso. El demandado admiti6 que la sentencia dicta-
da en el procedimiento de menor cuantia no fue entregado en tiem-
po oportuno al Abogado, por lo cual RENFE no pudo recurrirla y
devino firme; en ella se reconocia la existencia de una servidumbre
de paso y se condenaba a aquélla a estar y pasar por esta declara-
cién y a restituir al reclamante el derecho de paso. Al resultar la
sentencia de imposible cumplimiento, se inicié el procedimiento
para fijar la indemnizacién; con fecha 20 de febrero de 2001 se
dict6é providencia notificada al Procurador al dia siguiente; éste
manifestd haber dado traslado al Abogado en tiempo oportuno,
pero RENFE afirmé que no se le entregd copia de la providencia,
sino del auto de 17 de mayo de 2001, en que se fijaba en torno a
cien millones de las antiguas pesetas la indemnizacién de dafios y
perjuicios que debia abonar RENFE por imposibilidad de ejecucién
de la sentencia firme. El Juzgado consider6 cierta en ambos extre-
mos la versién de la parte actora y condend al demandado al abono
de 121.225,61 euros. La Audiencia Provincial, siguiendo el princi-
pio de que nadie puede ir contra sus propios actos entendié que el
Procurador habia notificado al Abogado la providencia de 20 de
febrero de 2001, pues en el escrito promoviendo incidente por nuli-
dad de actuaciones se reconocia que se le habia dado traslado del
contenido de dicha providencia; pero considerd que la conducta del
Procurador de no notificar en tiempo oportuno la sentencia dictada
habia perjudicado los intereses legitimos de RENFE de interponer
los oportunos recursos y le habia producido un dafio moral que
valoré en 60.101,21 euros, a cuyo pagd condené al Procurador.
Sélo se admiti6 el recurso de casacion interpuesto por RENFE, que
resulta rechazado con base en la doctrina extractada. El Tribunal
Supremo lo rechaza, si bien discrepa de la argumentacion de la
Audiencia Provincial, en cierto modo, reinterpretandola. (G. G. C.)

25. Clausula penal: no cabe su moderacion judicial cuando se
hubiera previsto por los contratantes para sancionar el cumplimiento

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IV



1920 Anuario de Derecho Civil

deficiente de la prestacion.—El articulo 1154, con precedentes en el articu-
lo 1805 del Proyecto de 1851 y en el articulo 1231 CC francés —«... a été
exécuté en partie, la peine convenue peut étre diminuye par le juge a propor-
tion de interét que I’execution partielle a procuré au créancier...»— remite
al juicio de equidad del Juez para la moderacidn de la pena convencional
«cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cum-
plida por el deudor».

Como sefalamos en la S de 20 de junio de 2007, responde la mencionada
norma a la idea de que, cuando los contratantes han previsto una pena para el
caso de un incumplimiento total de la obligacién, la equidad reclama una
disminucién de la sancién si el deudor la cumple en parte o deficientemente,
ya que, en tal caso, se considera alterada la hipétesis prevista.

En definitiva, la potestad judicial moderadora de la pena convencional
estd contemplada para los supuestos en que «la obligacién principal hubiera
sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor» como establece el
articulo 1154 CC —SS de 13 de julio de 1984, 29 de marzo y 21 de junio
de 2004—, pero sdlo si tal incumplimiento no hubiera sido el pactado como el
supuesto condicionante de la aplicacién de la pena, ya que entonces se debe
estar a lo acordado por las partes.

Dicha doctrina ha sido sancionada por la jurisprudencia que, por respeto
a la potencialidad normativa creadora de los contratantes —art. 1255 CC —y al
efecto vinculante de la regla contractual —«pacta sunt servanda»—: articu-
lo 1091 CC—, rechaza la moderacién cuando la pena hubiera sido prevista,
precisamente, para sancionar el incumplimiento parcial o deficiente de la
prestacion. Asi, la S de 13 de febrero de 2008 se remite a la de 14 de junio
de 2006 para declarar que «cuando la cldusula penal estd prevista para un
determinado incumplimiento parcial, no puede aplicarse la facultad modera-
dora del articulo 1154 CC si se produce exactamente aquel incumplimiento
parcial. Por ello, la moderacién procede cuando se ha incumplido en parte la
total obligacion para la que la pena se previd, de modo que, como afirma la
doctrina, la finalidad del precepto no reside en si se debe rebajar equitativa-
mente una pena excesivamente elevada, sino que las partes al pactar la pena
pensaron en el caso del incumplimiento total y evaluaron la pena en funcién
de esta hipétesis, porque cuando se previé para un incumplimiento parcial,
la cldusula se rige por lo previsto por las partes».

En el caso que se enjuicia, la Audiencia Provincial de Madrid redujo la
pena no para adaptarla a una voluntad de las partes no expresada y presunta,
sino porque le parecié desproporcionada y porque el incumplimiento al que
la habian vinculado los contratantes, como una consecuencia querida, era de
escasa entidad.
~ La aplicacién de la jurisprudencia cuya esencia ha quedado expuesta
lleva a la conclusién de que el Tribunal de apelacién hizo una indebida utili-
zacion de la potestad moderadora de la cldusula penal que atribuye el articu-
lo 1154, al corregir sin justificacion el resultado del ejercicio legitimo por los
contratantes de su autonomia de voluntad, mediante una cldusula cuyo efecto
vinculante ha de ser en el caso el mismo que el de las demds del contrato.

Prohibicién de concurrencia.—[...] para afirmar que un producto com-
pite con otro se hace necesario llevar a cabo un [...] juicio, de naturaleza
distinta, a partir de los hechos probados, para identificar el mercado relevan-
te, en sus dimensiones objetiva, temporal y espacial, y para comparar los
productos supuestamente competidores, todo ello a la luz de reglas econémi-
cas y juridicas cuya aplicacién al caso tolera [...] una revisién en casacion,
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como hemos declarado en supuestos semejantes a estos efectos —asi, respecto
de la relacion de causalidad, S de 29 de noviembre de 2006; la entidad reso-
lutoria del incumplimiento de contrato, S de 14 de mayo de 2007; o la exis-
tencia del riesgo de confusién en el dmbito de las marcas, SS de 7 de julio
de 2006, 12 de junio de 2007 y 15 de enero de 2009. (STS de 1 de junio
de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel.

HECHOS.—-La empresa M. I. V. demand6 a don Nicanor, don
Carlos Manuel, don Aurelio, la sociedad H. H. y la fundacién L.
reclamando se aplicara la pena convencional establecida para el
caso de infraccién de la prohibicién de competencia incorporada a
un contrato de transmisién de acciones de una Sociedad Anénima.
En esencia, la empresa habia adquirido de los demandados las
acciones que le faltaban para ostentar el cuarenta y nueve por cien-
to de una sociedad anénima dedicada a la actividad editorial. En el
contrato se pacté una prohibicién de concurrencia que obligaba a
los vendedores a evitar actividades que pudieran competir con el
negocio de la sociedad durante un periodo de tres afios. La pena
establecida para caso de incumplimiento de la prohibicién consis-
tia, para cada uno de los incumplimientos, en 200 millones de pese-
tas cuando la contravencion consistiera, concretamente, en la edi-
cién de publicaciones en el ramo del automévil. El Juzgado de
Primera Instancia estimé parcialmente la reclamacién condenando
a los demandados al pago de 400 millones de pesetas. Recurrieron
en apelacién los demandados y la Audiencia estim6 parcialmente el
recurso revocando la resolucién de instancia y rebajando el monto
de la condena a la cantidad de 40 millones de pesetas. Recurrieron
en casacion ambas partes y el Tribunal Supremo declar6 haber lugar
a los dos recursos a consecuencia de lo cual la condena a los deman-
dados se concretd en 200 millones de pesetas. (R. G. S.)

26. Arras. Se presume el caracter meramente confirmatorio de las
arras salvo que los contratantes expresen clara y evidentemente su fun-
cion penitencial.—En torno al cardcter de las arras, es doctrina constante,
plasmada en la reciente S de 24 de marzo de 2009 (Recurso de casacién
946/2005), que cita la de 20 de mayo de 2004, que a su vez menciona la
de 24 de octubre de 2002, que «ante la imposibilidad de dar concepto unita-
rio de las arras, la doctrina moderna distingue las siguientes modalidades de
ellas: a) Confirmatorias. Son las dirigidas a reforzar la existencia del contra-
to, constituyendo una sefial o prueba de su celebracion, o bien representando
un principio de ejecucién. b) Penales. Su finalidad es la de establecer una
garantia del cumplimiento del contrato mediante su pérdida o devolucién
doblada, caso de incumplimiento. ¢) Penitenciales. Son un medio licito de
desistir las partes del contrato mediante la pérdida o restitucion doblada. Esta
ultima es la finalidad reconocida por el art. 1454» sefialando también la ante-
dicha S que «las arras o sefial que, como garantia permite el art. 1454, tienen
un caricter excepcional que exige una interpretacion restrictiva de las clausu-
las contractuales de las que resulte la voluntad indubitada de las partes en
aquel sentido segtin declararon las SS de 24 de noviembre de 1926, 8 de julio
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de 1945, 22 de octubre de 1956, 7 de febrero de 1966 y 16 de diciembre
de 1970, entre otras, debiendo entenderse en caso contrario que se trata de un
simple anticipo a cuenta del precio que sirve, precisamente, para confirmar el
contrato celebrado (STS de 10 de marzo de 1986»)». En otras palabras, y
como sefiala la STS de 31 de julio de 1993, «el contenido del art. 1454 CC no
tiene cardcter imperativo, sino que, por su condicion de penitencial, para que
tenga aplicacién es preciso que por voluntad de las partes, claramente consta-
tada, se establezcan tales arras, expresando de una manera clara y evidente la
intencién de los contratantes de desligarse de la convencién por dicho medio
resolutorio, ya que, en otro caso, cualquier entrega o abono habra de valorar-
se y conceptuarse como parte del precio o pago anticipado del mismo». (STS
de 29 de junio de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro
Nosete.]

HECHOS.-En el contrato privado de compraventa de un apar-
tamento y su correspondiente plaza de garaje se introduce una cldu-
sula a cuyo tenor: «En caso de que la parte compradora incumpliera
el presente contrato, perderd la cantidad entregada, en caso de que
el incumplimiento fuese por la parte vendedora, ésta, deberd devol-
ver la cantidad entregada por duplicado». Ejercitada por la parte
compradora la accién de cumplimiento de contrato, solicitando que
éste se elevara a publico, alega el vendedor el cardcter penitencial
de las arras y, consiguientemente, su voluntad de desistir del con-
trato dando por perdido el duplo de lo recibido en su dia. Tanto en
primera como en segunda instancia, se interpreta la cldusula trans-
crita como continente de una cldusula penal con funcién meramen-
te confirmatoria, criterio que hace suyo también el Tribunal Supre-
mo. (L. £ R. S.)

27. Presupuestos de la accion pauliana.—En el motivo unico del
recurso se enumeran los requisitos de la accién pauliana cuando, realmente,
sus presupuestos son simplemente, como se ha apuntado anteriormente, el
eventus damni que implica la subsidiariedad y el consilium fraudis que impli-
ca la conciencia del perjuicio. Normalmente, el crédito del acreedor es ante-
rior al acto dafioso y fraudulento, aunque cabe la accién cuando se produce la
enajenacion en consideracién al crédito futuro (asi, STS de 15 de marzo
de 2002). No es éste el caso. En el presente, se constituye una fianza, es decir,
el contrato (20 de marzo), cuando ya los fiadores carecen de bienes inmue-
bles (desde el 7 de marzo) y cuando nace el crédito, por vencimiento de la
poliza (30 de abril) se presenta la demanda (8 de mayo): como dice, en caso
semejante, la STS de 8 de marzo de 2003, no ha lugar a la accidn rescisoria
por no haber perseguido los bienes de los deudores para hacer efectivo el
cumplimiento de su obligacién como lo eran las participaciones sociales de
los mismos o, en su caso, haber ejercitado la accidn rescisoria contra su trans-
misién de tales participaciones a terceros. Pero se ha ejercitado la accién
revocatoria frente a una transmision de inmuebles a una sociedad de la que
eran socios Unicos y que se habia constituido antes de la constitucién de la
fianza. No cabe, pues, que ésta prospere y, por ello, la sentencia no ha infrin-
gido los articulos que se alegan como infringidos; el recurso debe ser deses-
timado, con la condena en costas que impone el articulo 398.1 en su remision
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al 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (STS de 28 de mayo de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-En fecha 7 de marzo de 2002, C. y su esposa, T.,
constituyeron, como Unicos socios, la entidad mercantil I. H. C. T.,
S. L., ala que aportaron varios de sus bienes inmuebles. Asimismo,
el 25 de marzo de 2002, vendieron a la sociedad L. E., S. L, cuyos
unicos socios eran el matrimonio mencionado, diversas fincas mas
de su propiedad. La sociedad L. E., S. L. concertd, en fecha 20 de
marzo de 2002, una péliza de descuento de efectos comerciales con
C. A. E., que venci6 el 30 de abril de 2002, constituyéndose C. y T.
como fiadores solidarios de las obligaciones derivadas del contrato.
Ante el impago, C. A. E. interpuso demanda en la que solicitaba la
rescision de la escritura de constitucién de sociedad y del contrato
de compraventa celebrados por fraude de acreedores.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Almendralejo estimé
en parte la demanda, al considerar procedente la accién pauliana
contra la sociedad L. E., S. L., pero la deneg6 respecto de la otra
sociedad, al considerar que los bienes que se aportaron a dicha enti-
dad mercantil fueron anteriores a la constitucién de la pdliza. Apela-
da la sentencia, ésta fue confirmada por la Audiencia de Badajoz,
salvo la condena en costas. Interpuesto recurso de casacion, el Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. (A. S. C.)

28. Forma de configurar el privilegio general establecido a favor de
los créditos de la Hacienda publica.—Para realizar el computo del privilegio
general no deben tenerse en cuenta los créditos ya clasificados con una y otra
condicion.

Calificacion de los recargos por deudas tributarias y de la Seguridad
Social.-Los créditos por recargo tributario de apremio, tanto por deudas tri-
butarias como de la Seguridad Social, han de considerarse como créditos
subordinados dado su caricter de sancién derivada del incumplimiento de la
deuda correspondiente.

Calificacion de los créditos tributarios por IVA.—Como regla general,
los créditos por IVA contra un deudor concursado deben considerarse como
créditos concursales y no contra la masa. Sélo cuando el hecho imponible del
impuesto ha tenido lugar con posterioridad a la declaracién del concurso, el
crédito puede ser calificado como un crédito contra la masa. El momento de
liquidacion del impuesto no altera la calificacion del crédito por IVA. Esta
doctrina jurisprudencial se basa en los principios de par condicio creditorum
(igualdad entre los acreedores) y restriccion de los privilegios reconocidos.

Calificacion de los créditos derivados de retenciones por IRPF.—Estos
créditos deben considerarse como subordinados cuando se refieren a rentas o
salarios abonados antes de la declaracién del concurso, con independencia de
que las normas tributarias establezcan un periodo para la liquidacién o el
ingreso que concluya con posterioridad a la declaracién concursal. Es nece-
sario tomar como referencia el momento en el que nace la obligacién de
retener: cuando se abonan las rentas o salarios. Atender al periodo en que
procede el ingreso supondria una discriminacidn para el resto de los acreedo-
res concursales en la medida en que los plazos de ingreso pueden variar en
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funcion del sujeto obligado. (STS de 20 de septiembre de 2009; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La AEAT interpuso demandas incidentales deriva-
das de un concurso de acreedores solicitando, entre otras cosas, la
calificacién de «privilegiados» para algunos créditos tributarios por
IVA e IRPF y sobre los recargos tributarios y de la Seguridad
Social.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé las demandas y esta
sentencia fue confirmada en apelacién por la Audiencia Provincial.
Interpuesto recurso de casacion por la abogacia del Estado, el Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. (J. D. S. C.)

29. Calificacion de un crédito tributario por IVA.—En general, los
créditos por IVA contra un deudor en situacién de concurso de acreedores
constituyen créditos concursales (con privilegio general). S6lo pueden obte-
ner la calificacién de créditos contra la masa cuando deriven de obligaciones
nacidas de la Ley con posterioridad a la declaracion del concurso. La obliga-
cion tributaria derivada del IVA nace con la operacién mercantil a la que se
vincula y no con la liquidacién del impuesto. Aceptar este ultimo criterio
supondria vulnerar el principio de igualdad entre los acreedores del concur-
sado dado que la liquidacién de impuesto varia en funcién de determinadas
circunstancias. Por consiguiente, para que un crédito por IVA sea considera-
do como un crédito contra la masa es necesario que la operacion a la que se
vincula se haya realizado con posterioridad a la declaracién del concurso.
(STS de 1 de septiembre de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Una mercantil fue declarada en concurso de acree-
dores. Una vez realizada la calificacién de los créditos concursales,
la AEAT impugn6 el calculo de los privilegios realizado por la
Administracién concursal solicitando la calificacién del crédito por
IVA contra el concursado como un crédito contra la masa.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da calificando el crédito impugnado como un crédito concursal con
privilegio general. En grado de apelacion, la Audiencia Provincial
desestimé el recurso confirmando la sentencia de instancia. La
AEAT interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo que
fue igualmente desestimado. (J. D. S. C.)

30. Asuncion de deuda.—A partir de una S de 22 de febrero de 1946 se
abri6 camino en la jurisprudencia la figura de la asuncién de deuda, que ha
sido considerada como un negocio atipico que se rige por lo pactado, debe
ser consentido por el acreedor y que encuentra su fundamento en lo estable-
cido en el articulo 1255 CC. A tal efecto, la STS de 16 de marzo de 1995 dice
que «la institucién de asuncién de deudas, si bien carece de regulacién preci-
sa en nuestro Cédigo, salvo la referencia genérica de sus preceptos 1112
y 1205, ha sido integrada doctrinalmente por la jurisprudencia de esta Sala,
ya que se ha declarado que opera ocasionando la sustitucién del deudor origi-
nario por el posterior, que voluntariamente acepta y asume la obligacion de
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satisfacer la deuda, con lo que se alcanza estado liberatorio para el primero.
De esta manera no se da la coexistencia de dos créditos frente a dos deudores,
al prevalecer el dltimo como obligado pasivo, necesitando para la plena efi-
cacia el consentimiento del acreedor, que no cabe sea en forma ticita o pre-
suntiva, sino expresa y decidida, no siendo preciso que sea coincidente con el
acto juridico asuntivo, ya que puede ser posterior, pero debidamente manifes-
tado [...]» (SSTS de 6 y 27 de junio de 1991, 23 de diciembre de 1992 y 29 de
noviembre de 2001).

Cesion de crédito.—Es un negocio juridico que se efectia entre el titular
del crédito, cedente, con un tercero, cesionario, en cuya virtud éste se con-
vierte en titular del crédito cedido (art. 1526 CC). De esta forma, el deudor
cedido ve que su acreedor ha cambiado. (STS de 15 de julio de 2009; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-EI 16 de noviembre de 1990, E. compr6 a la enti-
dad P., S.L. unas viviendas en construccion. Este contrato fue
resuelto por las partes el 15 de febrero de 1992. La vendedora recu-
per6 la propiedad de las viviendas y reconocié adeudar, por diver-
sos conceptos, a E. la suma de 12.000.000 de pesetas. Esta cantidad
deberia ser pagada antes del 15 de febrero de 1993.

El 11 de enero de 1993, E. cedié a M. el crédito que tenia con-
tra P., por un importe de 13.000.000 de pesetas. E1 mismo dia M.
dirigi6 una carta a E. en la que dijo que «por la presente, y en base
a los acuerdos suscritos con P., S.L., en el dia de la fecha, y en vir-
tud de lo dispuesto en la estipulacién primera por la que me efec-
tdas la cesidn de los derechos de crédito contra la aludida entidad,
como complemento a su clausulado, por medio del presente docu-
mento reconozco adeudarte la suma de diez millones de pesetas
como contraprestacion a la adquisicion de diversas fincas a mi favor
operada».

E. y su esposo demandaron a M. alegando que le habian efec-
tuado un préstamo, que el prestatario invirtié en la compra de unos
inmuebles en las operaciones inmobiliarias de P., de la que era
socio; que desde 1995 no habia abonado ninguna cantidad a sus
tios y que entre el capital y los intereses, debia a los demandantes
una cantidad de 20.901.033 pesetas. Pedian que se condenara al
demandado al abono de dicha cantidad mds los intereses. M. res-
pondié diciendo que no hubo préstamo ni crédito alguno, aunque
reconocié que debia a E. la cantidad de 10.000.000 de pesetas, pero
no debia los intereses.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelaciéon
interpuesto por los demandantes, calificando de asuncién de deuda
lo que, a juicio del Alto Tribunal es, sin embargo, una cesién de
créditos. (B. G. F)

31. Compraventa. Perfeccion del contrato.—La venta se perfecciona
entre comprador y vendedor, y serd obligatoria para ambos, si hubieren con-
venido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la una ni el
otro se hayan entregado. Asf lo establece el articulo 1450 CC, que confirma
el caracter consensual y obligacional de la compraventa. El contrato se per-
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fecciona por el consentimiento y no requiere como elemento estructural la
entrega de la cosa, generando tinicamente la obligacion de entregarla, segin
dispone el articulo 1461 (SSTS de 31 de diciembre de 2002; 5 de octubre de
2005, entre otras muchas). La consideracion de que los conceptos juridicos
tienen una sustancia propia e independiente es evidente. La determinacién
del articulo 1445 esta referida a la entrega, por lo que es necesario para la
consumacién del contrato, pero no para su perfeccién. La propiedad no se
adquirird mds que cuando la cosa sea entregada, cuando se efectue la traditio
para ello (arts. 609 y 1095 CC). Las consecuencias son asimismo distintas:
cuando no es posible el cumplimiento de la prestacién hay que distinguir si
tal imposibilidad existe en el momento de la perfeccién contractual (momen-
to de formacién del contrato), en cuyo caso el efecto juridico que procede es
el de 1a nulidad de conformidad con el articulo 1272, en relacion con el arti-
culo 1261.2, ambos del CC, o si se trata de una imposibilidad sobrevenida
—con posterioridad a la perfeccion y antes de constituirse el deudor en mora—
(art. 1184 CC), en el que se da lugar a la liberacidn de la prestacion (resolu-
cién contractual). En tal sentido, SSTS de 10 de abril de 1956; 30 de abril
de 2002 y 21 de abril de 2006. La resolucién del contrato, que es lo que
declara la sentencia, supone por tanto la existencia de un contrato valido y
eficaz, que es lo que sucedi6 en este caso en el que la controversia no se ha
planteado en el dmbito de la nulidad contractual, sino en el de la resolucion,
dando por supuesto ambas partes, como no podia ser de otra forma, que la
compraventa se perfecciond por la concurrencia de los requisitos estableci-
dos para ello, entre ellos, el de la cosa que constituy6 su objeto.
Recalificacion urbanistica. Inexistencia de aliud pro alio.—En segundo
lugar, la obligacién de entregar cosa determinada se extingue cuando ésta se
pierde o se destruye sin culpa del deudor y antes de haberse constituido en
mora —art. 1182 CC—, de donde se sigue que la recalificacion urbanistica de
lo comprado no produce alteraciones extraordinarias sobrevenidas e imprevi-
sibles al momento del cumplimiento del contrato, que permita la resolucién
unilateral del mismo, cuando la compradora pudo haber hecho efectivo el
compromiso de otorgar la correspondiente escritura y complementar el pre-
cio convenido en el momento de su otorgamiento; obligaciones de las que no
quedaba eximido en aplicacion de la doctrina del aliud pro alio, o entrega de
cosa diversa de la pactada y consiguiente insatisfaccién negocial, al ser aquél
impropio para el fin a que se destina, puesto que no se le entrega cosa distin-
ta o una cosa por otra sino la misma que habia sido objeto del contrato y
tampoco la prestacion resultaba imposible pues nada se ha perdido, destruido
o desaparecido, antes al contrario, cumplimentando su objeto social. Lo con-
trario seria dejar el contrato al arbitrio de la parte compradora, en contraven-
cion de los articulos 1081 y 1256 CC, y de una regla de hermenéutica
—art. 1284 dirigida a buscar el significado que mds conviene a produccion
de los efectos contemplados por los otorgantes en el contrato, y que no es
otro que el de su conservacién puesto que, manteniéndolo, se ha permitido al
comprador cumplir la finalidad perseguida, incluso tras la recalificacion.
Estamos, por tanto, ante un contrato perfeccionado, conforme al articu-
lo 1450 CC, que la vendedora ha cumplido mediante la entrega de un objeto
habil y que la compradora ha incumplido en cuanto a la obligacién de otorgar
escritura publica y pagar el precio, infringiendo el articulo 1501, lo que impo-
sibilita, de un lado, la resolucidn instada por dicha parte, y permite, de otro,
obtenerla a instancia de la vendedora, segtn el articulo 1124 CC que exige
ineludiblemente que el que pretenda la resolucién haya cumplido las obliga-
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ciones que a €l le incumben (SSTS 9 de octubre de 2007 y las que se citan en
ella). (STS de 14 de mayo de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Con fecha 24 de enero de 2001, I., P., A, B. y J.
vendieron un inmueble a VHU, S.L. y la compradora entregé una
cantidad a cuenta del precio. Al parecer el inmueble fue objeto de
recalificacidn urbanistica con posterioridad.

VHU, S.L. interpuso demanda contra los vendedores, por la
que reclamo resolucién del contrato de compraventa por inhabili-
dad del objeto al haberse producido la recalificacién, con restitu-
cion de la cantidad entregada a cuenta del precio.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Gandia desestimé
la demanda, mediante S de 5 de junio de 2003. La sentencia estim6
parcialmente la reconvencién formulada por los vendedores y
declar6 resuelto el contrato de compraventa por impago del precio,
con obligacidn de restitucion en parte de las cantidades entregadas
por la compradora. Interpuesto recurso de apelacion por parte de la
compradora, la S de 2 de diciembre de 2003 de la Seccién 11.% de
la Audiencia Provincial de Valencia lo estima, tras considerar que
la compraventa no se habia perfeccionado, y desestima la recon-
vencion de los vendedores. A continuacién L., P., A., B. y J. recu-
rren en casacion y el Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso. (J. M. B. §.)

32. Compraventa. Diferencias con el contrato de distribucion
comercial.—La decision contraria a subsumir la relacién comercial de las
partes en la modalidad de contrato de distribucién es plenamente l6gica y
razonable atendiendo a la configuracién doctrinal de este contrato. Conviene
recordar que el contrato de distribucién es un contrato atipico, englobado
dentro de los llamados de colaboracion comercial, como ocurre con los de
agencia y franquicia, en el que esta presente la idea de la mutua cooperacién
de empresarios por un tiempo indefinido o determinado pero con vocacién de
estabilidad, para la difusién de un producto, marca o servicio en un ambito
geografico convenido, de forma exclusiva o no, en beneficio del principal,
quien, sin necesidad de afrontar los costes de una red de difusién, va a lograr
este mismo fin gracias al distribuidor, el que, por su parte, actiia en su nom-
bre y por cuenta propia al comprar en firme al empresario concedente y
revender, asumiendo los riesgos de la comercializacién (por todas, STS de 20
de julio de 2007, con cita de las de 8 noviembre de 1995 y 1 febrero y 31 de
octubre de 2001, que lo diferencian del de agencia en que tiene por objeto la
promocidn de actos u operaciones de comercio pero donde es bdsica la inde-
pendencia del agente, como intermediario independiente que no asume nin-
glin tipo de riesgos). Pero ademads, no puede obviar la entidad recurrente que
también es un rasgo comun a los contratos de colaboracidn, predicable singu-
larmente del de distribucién, con o sin exclusiva, y que los diferencia de una
simple concatenacién por tiempo indefinido de contratos de compraventa, la
sujecion del colaborador respecto del empresario principal, al que correspon-
de impartir instrucciones y fijar las condiciones en que debe llevarse a cabo
la distribucién de los productos, y ello, como bien indica la Audiencia, ain
cuando no medie entre ambos empresarios un pacto de exclusiva, traducién-
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dose usualmente dicha superior direccion y supervisién del fabricante, pro-
ductor o concedente en el establecimiento de cupos de venta y compra, sin
perjuicio de otras manifestaciones. Por tanto, para que pueda hablarse de
contrato de distribucion es necesario que el distribuidor se someta al poder de
decision, direccion y supervision que corresponde al empresario para el que
colabora, atin cuando el distribuidor actie con terceros en su propio nombre
y por cuenta propia. Y ello es asi incluso en casos de distribucion sin exclusi-
va, pues aunque la autonomia del empresario cooperador es mayor en la dis-
tribucidn autorizada o selectiva, ello no implica que no deba atender a las
instrucciones o indicaciones de su principal.

La referida caracteristica no se aprecia en el caso enjuiciado, donde es un
hecho probado que la relacién comercial de las partes tiene su tinica razén de
ser en las relaciones familiares y personales de los socios y gestores de ambas
sociedades, faltando lo que la Audiencia acertadamente define como «mayor
intensidad» de la actuacion del concedente respecto del distribuidor, que es
necesaria para excluir la presencia de una mera sucesion en el tiempo de ope-
raciones de compra y venta mercantiles. En consecuencia, la calificacion rea-
lizada por la Audiencia ha de prevalecer en casacion, pues se adecua plena-
mente a la situacién factica, a la que aplica correctamente la doctrina que se
invoca como vulnerada, sin atisbo alguno de ilogicidad en sus conclusiones
hermenéuticas. (STS de 18 de mayo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-LP, S.A., hoy GLP, S.A., vendi6 una serie de pro-
ductos lacteos a PH, S.L. mediante multiples contratos verbales de
compraventa en el marco de una relacién comercial continuada.

La vendedora interpuso demanda con la que solicité que se
condenara a la compradora al pago de la cantidad reclamada corres-
pondiente al precio de los productos.

La S de 13 de noviembre de 2003 del Juzgado de Primera Ins-
tancia ndm. 1 de Aranda de Duero estim¢6 la demanda y desestimo
la reconvencién formulada por PH, S.L. con la que reclamé, entre
otros pedimentos, que se condenara a la vendedora a indemnizar
los dafios y perjuicios causados por desistir de un contrato de distri-
bucién comercial. El Juzgado considerd que la extincién unilateral
por parte de GLP, S.A. no habia causado los dafios y perjuicios
reclamados por la compradora por no haberse celebrado ese contra-
to. PH, S.L. interpuso recurso de apelacion tras mantener la califi-
cacion del contrato que le vinculaba con LP, S.A. como de distribu-
cién comercial. La S de 23 de marzo de 2004 de la Seccién 2.” de la
Audiencia Provincial de Burgos lo desestim6. La compradora recu-
rre en casacion y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso. (J. M. B. §.)

33. Contrato de permuta de solar por viviendas y locales en el edi-
ficio que se construira formalizado en escritura piblica. No tuvo lugar la
traditio ficta en virtud de la escritura publica, porque la entrega se pacté
para un momento posterior.—Tampoco ha habido transgresién por inaplica-
cion del articulo 1462, ya que el parrafo segundo de este precepto dispone
que «cuando se haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de
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ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma
escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario».

La sentencia recurrida considera como hechos probados que no existié
inicialmente «traditio» de la cosa, debido a que en la escritura de 27 de febre-
ro de 1996, se pacté un compromiso de entrega en el futuro y la necesidad de
otorgar la escritura publica de adjudicacion para que se produjera la transmi-
sién; y en la escritura de subsanacion de 1 de marzo de 1996, se previé una
clausula penal de 1.000.000 de pesetas, por cada mes que se retrasase la
entrega de los elementos comprometidos, una vez finalizada la obra en el
plazo acordado, que eran treinta meses, lo que supone que la entrega de las
viviendas se produciria en fecha posterior, por lo que no tuvo lugar la «tra-
dictio ficta», y ello por aplicacion de lo dispuesto en el propio articulo 1462.

La debilidad de la posiciéon del transmitente no es razéon bastante
para alterar el sistema del titulo y el modo imperante en nuestro
Derecho.—Esta Sala tiene declarado, en S de 27 de abril de 2009, que es cier-
to que en los contratos similares al ahora examinado la posicién del transmi-
tente del solar frente a los incumplimientos de su adquirente queda manifies-
tamente debilitada por la desventaja que supone desprenderse de su propiedad
sobre lo transmitido a cambio de un derecho meramente personal o de crédi-
to, sin que algunas de las posibles garantias imaginables para proteger su
derecho, como seria la reserva de dominio, resulten idéneas para la mayoria
de estos contratos, dado que el adquirente del solar normalmente lo hipoteca-
rd para poder financiar la edificacion. Sin embargo, esa debilidad de la posi-
cién juridica del transmitente no es razén bastante para alterar nuestro siste-
ma de transmisién del dominio al margen del Cédigo Civil y de la Ley
Hipotecaria, y habra de ser en el ordenamiento juridico donde se busquen
garantias que refuercen el derecho de crédito del transmitente del solar
mediante, por ejemplo, seguros de caucion o avales bancarios a primer reque-
rimiento. (STS de 6 de julio de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-El demandante habia permutado con una sociedad
constructora un solar por viviendas y locales en el edificio que ésta
se comprometia a construir. La sociedad inscribi6 la escritura de
permuta en el Registro de la Propiedad y, al obtener un préstamo de
una entidad de crédito, constituy6 hipoteca sobre el solar para
garantizar la obligacién. Construido el edificio, la constructora sus-
cribié escritura publica de division de fincas y entrega de locales,
plazas de garaje y trasteros al demandante, pero no hizo lo propio
respecto de las viviendas que, ademas, estaban hipotecadas. El
demandante demand¢ a la entidad de crédito y a la constructora
solicitando la declaracién de nulidad de la escritura publica de prés-
tamo con garantia hipotecaria por considerar que desde la fecha de
la escritura publica de permuta era la propietaria de las viviendas
objeto del litigio, por lo que la constructora no tenia facultades para
hipotecarlas. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda y
la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién instado
por el demandante. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacion. (L. F. R. S.)
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34. Compraventa. Simulacion relativa.—Es cierto que, al examinar la
causa del negocio y la sancién contemplada en los articulos 1275 y 1276 CC,
la doctrina jurisprudencial ha distinguido entre la simulacién absoluta —carac-
terizada por un inexistente propésito negocial por falta de la causa—, y la rela-
tiva —en los casos donde el negocio aparente o simulado encubre otro real o
disimulado— (por todas, STS de 22 de marzo de 2001); y, asimismo, esta Sala
ha manifestado que la nulidad de una compraventa por simulacién relativa de
la causa, no priva per se, de eficacia juridica a la donacién encubierta, en
cuanto la auténtica voluntad negocial, disimulada bajo la apariencia de una
compraventa sin precio, y encuentra su causa verdadera y licita en la liberali-
dad del donante (entre otras, SSTS de 29 de enero de 1945, 16 de enero
de 1956, 15 de enero de 1959, 31 de enero de 1982, 19 de noviembre de 1987,
9 de mayo de 1988, 19 de noviembre de 1992, 21 de enero y 20 de julio
de 1993, 14 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de 1999).

Nulidad de la donacién de inmueble disimulada.-No obstante, la
posicion actual, plasmada en la sentencia de esta Sala 1.* del Tribunal
Supremo, constituida en Pleno, mediante S de 11 de enero de 2007, ha
declarado lo siguiente: «Esta Sala considera que la nulidad de la escritura
publica de compraventa impide que se considere vélida la donacién de
inmuebles que se dice encubria. Aunque se probase que hubo animus
donandi del donante y aceptacidn por el donatario del desplazamiento
patrimonial, lo evidente es que esos dos consentimientos no constan en la
escritura publica sino en los autos del pleito seguido sobre la simulacién. El
articulo 633 CC, cuando hace forma sustancial de la donacién de inmue-
bles la escritura ptiblica no se refiere a cualquier escritura, sino a una espe-
cifica en la que deben expresarse aquellos consentimientos, y ello es total-
mente diferente de que se extraigan de los restos de una nulidad de la
escritura de compraventa como resultado de una valoracién de la prueba
efectuada por el 6rgano judicial. En consecuencia, una escritura piblica de
compraventa totalmente simulada no cumple los requisitos del articulo 633,
pues el negocio disimulado de donacién que se descubra no retine para su
validez y eficacia aquéllos. Esta tesis no puede ser sustituida por la de la
validez cuando la donacién se califica como remuneratoria. El articulo 633
no hace ninguna excepcién de lo que preceptia para ninguna donacién,
ademds de que la remuneratoria no tiene ningtin régimen especial, es el
mévil remuneratorio el que guia el animus donandi del donante nada mas;
mévil indiferente juridicamente para el Derecho, que no causa, del negocio
juridico. La no aplicacién de la forma sustancial a 1a donacién remunerato-
ria no puede basarse en su tratamiento legal por la normativa de los contra-
tos en la que impera el principio de la libertad de forma. El articulo 622
s6lo ordena que las remuneratorias se sometan a las normas de la donacién
en lo que «excedan del valor del gravamen impuesto», es decir, aquella
normativa de los contratos regird hasta la concurrencia del gravamen. El
precepto es absolutamente inaplicable a la donacién remuneratoria, en
cuanto que por definicién (art. 619) no se impone ningtin gravamen al
donante, sino que se remuneran servicios ya prestados que no constituyan
deudas exigibles. Ciertamente que la doctrina cientifica ha discutido sobre
el alcance de las incomprensibles palabras del legislador respecto a las
remuneratorias, pero las diferentes posiciones que se propugnan no pasan
de consideraciones doctrinales en modo alguno undnimes. En el terreno de
la aplicacién del derecho, no es posible la conjugacion de los articulos 619
y 622, en otras palabras, no cabe confundir una donacién remuneratoria
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con una donacién modal. Es en ésta en la que efectivamente puede impo-
nerse un gravamen al donatario, pero no en la remuneratoria». Posterior-
mente, las SSTS de 26 de febrero de 2007 y 5 de mayo de 2008 han
mantenido idéntica posicién que en la resefiada de 11 de enero de 2007.
(STS de 4 de mayo de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-Don Domingo, dofia Rosaura y don Leovigildo,
herederos de don Paulino, promovieron demanda contra dofia Lore-
na alegando se declarase que el contrato de compraventa de la finca
objeto del litigio, otorgado ante un notario en fecha 8 de agosto
de 1994, del que dofia Lorena era parte, constituye una simulacién
absoluta por falta de causa, por lo que es nulo de pleno derecho, asi
como, que la puesta a nombre de dofia Lorena de las acciones y de
las participaciones sociales ante el Corredor de Comercio en fechas
1 y 7 de septiembre de 1994, constituye otra simulacién absoluta
que por falta de causa es nula de pleno derecho, siendo don Paulino
su tnico y real propietario. Subsidiariamente y para el improbable
caso que se entendiera la existencia de una subyacente donacién
encubierta, los demandantes pidieron que se declarase su nulidad
por la falta de requisitos para la donacidn, y por la ilicitud de la
causa.

La demanda fue desestimada en ambas instancias. La Audien-
cia Provincial de Palma de Mallorca revocé la sentencia de primera
instancia sé6lo en lo que se refiere a costas. Interpuesto recurso de
casacion por los actores, el Tribunal Supremo declaré haber lugar
en parte, entendiendo que, al tratarse en el caso de la finca con una
simulacién relativa de un bien inmueble, ésta no cumplia con los
requisitos de forma establecidos ad solemnitatem para las donacio-
nes. (M. L. K.)

35. Compraventa simulada. Gratitud de la transmision. Invalidez
de la donacién de inmuebles encubierta bajo la forma de compraven-
ta.—La donacidn es un acto gratuito que ha sido mirado con una cierta pre-
vencion por todos los legisladores, lo que ha implicado la exigencia de
determinados requisitos para su validez, como excepcion al principio de la
libertad de forma consagrado en la actualidad en el articulo 1278 CC . Inclu-
so en legislaciones mds modernas se exige la forma publica para la validez
de las donaciones, pudiendo ponerse como ejemplo el articulo 531-12 del
Codigo civil de Catalunya, que establece que «las donaciones solo son vali-
das si los donantes las hacen y los donatarios las aceptan en escritura publi-
ca». Respecto de la validez de la donacion encubierta, cuando ha sido disi-
mulada por el otorgamiento de una escritura publica de compraventa, es
cierto que esta Sala ha venido manteniendo una linea poco clara. Se pueden
citar sentencias en las que se habia negado la validez de la donacién por
entender que no se podia probar el animus donandi (STS de 1 de diciembre
de 1964), o porque no constaba la aceptacion del donatario por haber presta-
do éste su consentimiento para una compraventa y no para una donacién
(STS de 1 de octubre de 1991), aunque frente a ellas, son muchas las que
declaran la posicién contraria, es decir, la validez de la donacién de inmue-
bles disimulada. Sin embargo, a pesar del problema planteado por la forma
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de las donaciones remuneratorias, la linea marcada por las sentencias mas
recientes con relacion a las donaciones es que la escritura de venta no sirve
para cubrir el requisito de la forma de la donacion (SSTS de 2 de abril
de 2001, 23 de octubre de 2002, 11 de enero de 2007, 4 de marzo y 5 de
mayo de 2008 y 4 de mayo de 2009, por no citar sino las mds recientes).
Esta es, en consecuencia, la doctrina que debe ser aplicada al presente recur-
so de casacion.

[...] La sentencia del pleno de esta Sala, de 11 de enero de 2007,
declaré que «[...] una escritura de compraventa totalmente simulada no
cumple los requisitos del articulo 633, pues el negocio disimulado de
donacién que se descubra no retine para su validez y eficacia aquéllos»,
doctrina seguida por las siguientes sentencias: 26 de febrero de 2007, 18 de
marzo de 2008, 5 de mayo de 2009, 18 de marzo de 2008 y 4 de mayo
de 2009. La S de 18 de marzo de 2008 resume la reciente doctrina dicien-
do que «[...] en cualquier caso esta Sala se ha inclinado en su doctrina
mds reciente por sostener la invalidez de la donacién de inmuebles encu-
bierta bajo la forma de compraventa por faltar el requisito ad solemnita-
tem de constar la donacién, y no cualquier otro negocio, en escritura
publica y figurar también en ella la aceptacién del donatario». (STS de 27
de mayo de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encar-
nacién Roca Trias.]

HECHOS.—La finca, objeto del litigio, pertenecia al patrimo-
nio hereditario de dofia Ana Maria, que, en un testamento olégra-
fo nunca protocolizado, la habia legado a la madre del demandan-
te don Carlos Francisco, para que, a su muerte, pasara a otro de
sus hijos, don Edemiro. Se efectuaron una serie de operaciones
para evitar el pago de los correspondientes impuestos, razén por
la que no se protocolizé el testamento oldgrafo y puso de relieve
que se habia pagado en realidad el precio que constaba en las
escrituras de venta de la nuda propiedad y del usufructo. Don
Edemiro y su esposa adquirieron ademds los muebles existentes
en la finca. Pasados unos afios y fallecida la madre de los litigan-
tes, don Carlos Francisco demanda a su hermano Edemiro y a su
esposa dofia Rosa pidiendo que se declarara la nulidad de los con-
tratos de compraventa y usufructo por falta de causa, que basaba
en la manifestacion efectuada por la testadora. Ademds pedia la
nulidad de la donacién disimulada, de modo que pertenecia ésta a
la herencia de la madre.

La demanda fue desestimada tanto por el Juzgado de Primera
Instancia como por la Audiencia Provincial de Madrid, en cuyo
efecto don Carlos Francisco recurrié en casacién. EI Tribunal
Supremo declar6 haber lugar al recurso en parte, declarando nulas
y sin valor por simulacién las compraventas de la nuda propiedad y
el usufructo realizados entre la madre de los litigantes y don Ede-
miro por falta de forma requerida ad solemnitatem, manteniendo
vélida la compraventa de los muebles. (M. L. K.)

36. Donacion de bienes privativos y gananciales efectuada conjun-
tamente por los conyuges. El conyuge viudo puede revocar la donacion
por incumplimiento de cargas actuando por derecho propio.—-Es una
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donacién conjunta, en que la esposa codonante, fallecido su esposo codonan-
te y sucedido el incumplimiento del modo después del fallecimiento de este
ultimo, tiene la facultad de revocar la donacién conforme al articulo 647,
facultad originaria, por si misma y en nombre propio, no derivada del esposo
premuerto: al donatario se le dond el total de las fincas, con un modo, lo
incumplié y la codonante supérstite tienen la facultad de revocar, tanto mas si
los demds hermanos, herederos de su padre, el codonante, han consentido
expresamente en la peticion de revocacion de su madre codonante, al allanar-
se a su demanda e incluso formularon demanda interesando tal revocacion,
con lo cual manifestaron su voluntad fehacientemente, aunque la demanda
no fue admitida a tramite, tal como falla la sentencia de la Audiencia Provin-
cial, a lo que se han aquietado las partes. (STS de 3 de julio de 2009; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz. ]

HECHOS.—Los cényuges donaron a uno de sus hijos la nuda
propiedad de 31 fincas, 25 de las cuales eran privativas del marido
y gananciales las 6 restantes, reservandose los donantes el usu-
fructo vitalicio y solidario sobre las fincas donadas, establecién-
dose la carga o modo consistente en que el donatario y los donan-
tes vivirian en una misma casa, constituyendo una sociedad civil
familiar y determindndose que en caso de discordia que hiciese
forzosa la separacion de la vida en comun entre el donatario y los
donantes, se disolveria la sociedad familiar y quedaria resuelta y
sin efecto la donacién. Posteriormente, la convivencia quedé tan
deteriorada que el donatario abandoné el caserio con su familia.
Habiendo fallecido el marido donante, su viuda ejercité la revoca-
cién de la donacién por incumplimiento de cargas. Antes de la
contestacion a la demanda, el donatario demandado solicité que
la demanda fuera notificada a sus hermanos, que se personaron en
el procedimiento y formularon reconvencion solicitando también
la revocacién de la donacion. El demandado contest6 a la deman-
da y formul6 reconvencidn solicitando el cese de cualquier actua-
cién que le impidiera la plena posesion del caserio familiar y sus
pertenecidos. El Juez de Primera Instancia estimé integramente la
demanda y la reconvencién interpuesta por los hermanos del
demandado. Interpuesto el recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial estimé parcialmente el recurso, revocando la sentencia
de instancia en el sentido de desestimar la reconvencién inter-
puesta por el demandado y acordé no admitir a tramite la deman-
da formulada por los hermanos del demandado. EI demandado
interpuso recurso de casacion y el Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al mismo. (M. C. B.)

37. Clausula de sustitucion o reversion a favor de tercero introdu-
cida en la donacion: efecto automatico.—Existe un paralelismo entre la
donacién con cldusula de sustitucién o reversion a favor de tercero y la susti-
tucién fideicomisaria, de forma que «en el momento de cumplirse el evento
condicional previsto», las personas beneficiarias adquieren su derecho, «sin
perjuicio de poder renunciarlo». El efecto de la reversion es por tanto auto-
matico y no requiere la aceptacion formal expresa del tercero favorecido.
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(STS de 15 de julio de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encar-
nacién Roca Trias.]

HECHOS.-Don Enrique recibi6 una donacién de su madre en
la que constaba una cldusula en virtud de la cual si éste fallecia sin
haber vendido el inmueble y sin descendencia, éste pasaria a su
hermana Josefa o, si ésta hubiera premuerto, a sus hijas, Encarna y
Marina. Al fallecer don Enrique, su mujer continud en la posesion
del inmueble, incluido en el inventario de la herencia, pero su sobri-
na Encarna demand¢ judicialmente que se declarase que la propie-
dad del inmueble les pertenecia a ella y a su hermana Marina (al
haber premuerto Josefa a Enrique) y que el titulo de posesion de su
tia era nulo. En Primera Instancia se desestimé la demanda por falta
de legitimacién activa, al no existir documento publico de acep-
tacion de la donacién por parte de la actora, pero la Audiencia
Provincial entendié que no cabe extender la formalidad del articu-
lo 633 CC al efecto, siendo suficiente la aceptacion de la persona
favorecida por la cldusula introducida en la donacién, cualquiera
que sea la forma en que la aceptacion se haya expresado. Por consi-
guiente, estim6 parcialmente la demanda por lo que se refiere a la
actora, desestimandola en cuanto se refiere a su hermana Marina,
codemandada. En casacion se confirmo la anterior. (C. J. D.)

38. Arrendamiento de vivienda: ruina técnica (art. 118 LAU).-La
doctrina jurisprudencial mayoritaria (SSTS de 18 de noviembre de 1972; 30 de
enero de 1984; 17 de julio de 1992; 7 de septiembre de 1994; 15 de febrero
de 1996; 16 de julio de 2008 y 6 de julio de 2009) entiende que para la deter-
minacién de la ruina técnica, ademads de la valoracion individualizada, es pre-
ciso computar las reparaciones que exija el inmueble que directa o indirecta-
mente vengan referidas a viviendas o locales objeto de arrendamiento, cuando
los elementos comunes se encuentren afectados por importantes deficiencias.
En estos casos se necesita una reconstrucciéon de mayor alcance para que el
arrendatario pueda continuar en el uso pacifico y seguro del inmueble. Por
ello para cuantificar el coste de la reparacion la ley hace referencia al limite
del 50 % del valor real al tiempo de ocurrir el siniestro, para determinar la
procedencia o no de la ruina técnica y la pertinencia o no de la reparacion. Es
decir, debe existir una desproporcién manifiesta entre el resultado perseguido
(reconstruccion) y el coste de produccién que justifique la declaracion de
ruina técnica y la consiguiente resolucién de los contratos de arrendamiento.

Ademads dichas obras de reconstruccién deben ser las necesarias para la
habitabilidad del inmueble, sin que puedan incluirse las de mejora, confort u
ornato, ni aquellas que fueran requeridas por normas administrativas para
esos fines (SSTS de 30 de diciembre de 1968; 7 de julio de 1969; 1 de diciem-
bre de 1972; 13 de mayo y 21 de diciembre de 1974 y 15 de febrero de 1996).
(STS de 22 de julio de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-La mercantil A. S. L. interpone demanda contra
varios de los arrendatarios del inmueble de su propiedad y solicita

que se resuelvan los contratos de arrendamiento conforme al articu-
lo 118 LAU.
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El Juzgado de Primera Instancia acoge la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario y no entra a conocer del fondo de la
cuestion. En grado de apelacion, la Audiencia Provincial revoca la
sentencia y declara la resolucion de los contratos de arrendamiento,
condenando a los demandados a que dejen libre y desocupado en el
plazo legalmente previsto el inmueble con apercibimiento de lanza-
miento de no verificarlo. Se interponen dos recursos de casacion y
el Tribunal Supremo desestima el primero y estima el segundo, por
lo que declara resueltos los contratos de arrendamiento al igual que
la Audiencia, salvo respecto de uno de los demandados por falta de
legitimacion pasiva, al no ser la demandada la arrendataria de la
vivienda. (S. E. M.)

39. Contratos de arrendamiento: la duracién como elemento esen-
cial. El derecho de prorroga forzosa.—El articulo 1543 CC define el arren-
damiento de cosas como aquel contrato por el cual «una de las partes se
obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y
precio cierto». Asi, el tiempo determinado —o, en su caso, determinable— por
el que el propietario-arrendador cede el uso de la cosa, que le es propia, cons-
tituye un elemento esencial en todo arrendamiento.

La legislacion de arrendamientos urbanos mantuvo desde el afio 1920 la
existencia de un derecho de prérroga forzosa a favor del arrendatario sobre
la duracién inicialmente pactada, que primero se plasmo en el articulo 57 LAU
de 1964 con carécter irrenunciable y posteriormente fue dejada a voluntad de
las partes en el articulo 9 del RD 2/1985, de 30 de abril, que suprimi6 el
caracter forzoso de tales prérrogas. La doctrina discutié6 ampliamente sobre
la naturaleza de dicha prérroga impuesta al arrendador e incluso criticé su
falta de correspondencia con las reglas contractuales del Cédigo civil; no
obstante, se justificaba por la clara voluntad del legislador de evitar que los
principios sobre libertad de contratacion perjudicaran al arrrendatario, que se
consideraba la parte mas débil en el contrato.

La evolucion legislativa se ha manifestado claramente en contra de dicha
prérroga, suprimiendo en primer lugar su cardcter forzoso (art. 9 RD 2/1985)
y abandonando definitivamente su reconocimiento y regulacion en la nueva
LAU de 24 de noviembre de 1994, cuyas disposiciones transitorias se dedi-
can a establecer un sistema de finalizacion de aquellos contratos que, nacidos
antes de su entrada en vigor, estaban sujetos a prorroga forzosa para el arren-
dador y facultativa para el arrendatario.

Contratos de arrendamiento para uso distinto al de vivienda en la
LAU 1994. Duracién, en concreto, el pacto de duracién indefinida.—El
articulo 4 de la LAU, dispone en su apartado 3, que «sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 1, los arrendamientos para uso distinto del de vivienda
se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en el
Titulo IIT de la presente Ley y, supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo
civil». Se erige asi por la ley la «voluntad de las partes» como la determinan-
te con cardcter prioritario del contenido contractual y, en concreto de la dura-
cién del arrendamiento, teniendo en cuenta que el apartado 1 del citado
articulo 4 establece que los arrendamientos regulados en dicha Ley se some-
terdn imperativamente, entre otras normas, a las comprendidas en su Titulo IV,
dentro del cual (art. 37) se prevé que la formalizacién escrita del contrato
habra de comprender, entre otros extremos, «la duracién pactada».
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Aun cuando se entendiera que, en los términos regulados por la LAU 1994,
la «duracién pactada» podria ser indefinida, dicha solucién no puede ser aco-
gida por vulnerar los preceptos de caracter general que disciplinan los contra-
tos y, en concreto, el de arrendamiento: asf el articulo 1534 CC impone la
fijacion de un tiempo determinado para el arrendamiento, y el 1256 del
mismo Cdédigo, impide que la validez y el cumplimiento de los contratos
pueda quedar al arbitrio de una de las partes contratantes.

En este sentido ha de afirmarse que una cosa es que el legislador pueda
imponer, por razones de politica legislativa, la prérroga forzosa para el arren-
dador, como efectivamente mantuvo para los arrendamientos urbanos desde
el afio 1920 hasta el afio 1985, y otra muy distinta que las partes puedan
hacerlo validamente por la via del articulo 4 de la LAU 1994 y el 1255 CC,
sin alterar por ello la propia esencia y naturaleza del contrato que de por si ha
de ser de duracion determinada —o, al menos, determinable— y sin que deba
aceptarse que una duracién fijada de un afio prorrogable indefinidamente a
voluntad del