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IN MEMORIAM

Eduardo Garcia de Enterria y el Anuario

LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER
Catedratico Emérito de Derecho Administrativo
Universidad Complutense

Pocos sabran que el primer trabajo que publicé don Eduardo
Garcia de Enterria y Martinez Carande, inicio de una larguisima y
fructifera serie, apareci6 en el Anuario de Derecho Civil, a cuyas
paginas retornaria en ocasiones sefialadas, albergando el Anuario
las primicias de algunos importantes libros suyos.

Todo el mundo sabe que el gran jurista de la segunda mitad del
siglo XX e inicios del presente, cuya reciente muerte tanto lamenta-
mos, sensibles al gran vacio que deja, fue un destacado iuspublicis-
ta. Catedrético de Derecho administrativo, primero en la Universi-
dad de Valladolid y, luego, en la Complutense, fue, en efecto, un
profundo renovador del Derecho administrativo en Espana, con
intensa proyeccion en distintos paises europeos, seflaladamente,
Francia, Italia y Portugal, asi como de la América latina. En esa
labor de renovacién pesé mucho su decisiva contribucion a la fun-
dacion, en 1950, de la Revista de Administracion Publica, y, luego,
de la Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, en 1974, que
abrieron las puertas a una literatura moderna y muy creativa, bien
distinta a la anteriormente practicada, muy sensible, ante todo, a lo
que sucedia en los paises mds avanzados. Y en esta linea resultaria
un paso determinante la apariciéon en 1974 de su tan innovador
como influyente Curso de Derecho Administrativo, en colabora-
cién con su discipulo Tomds Ramoén Ferndndez; libro vivo y cons-
tantemente renovado, que ha conocido traduccién al francés, al ita-
liano y al portugués en Brasil, cuyas nuevas ediciones no cesan:
acaba de aparecer la decimosexta del tomo primero, y la decimo-
tercera del segundo. Tuvo gran éxito también, como garantia de
seguridad en el revoltijo normativo de la legislacién administrativa,
su Codigo de las leyes Administrativas, iniciado en 1966, en cola-
boracion con José Antonio Escalante, incesantemente reeditado,
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6 Lorenzo Martin-Retortillo Baquer

ultimamente en colaboracién con Santiago Mufioz Machado y Juan
Mestre. Sin olvidar, aunque no fueran de tanto impacto, otras reco-
pilaciones, como el Codigo de Administracion Local y Urbanismo
(primera edicion 1966), asi como la Legislacion Administrativa
Bdsica (primera edicién 1975). Desde su seguridad y solidez,
impresiona la magnitud de la obra realizada, con la suerte de haber
alcanzado, en plena lucidez, los noventa afios de vida. Destacan de
entre sus temas predilectos el del sometimiento a Derecho de la
Administracién Pudblica, asi como el del control pleno de la misma,
sefialadamente desde la jurisdiccion contencioso-administrativa, el
de los canones organizativos y retributivos de aquélla —su libro
de 1961, La Administracion Espaiiola, profusamente reeditado
ejerceria una enorme influencia para lograr transformaciones—,
pero fue pionero también, entre otras muchas cosas, en los estudios
sobre urbanismo y sobre Administracion Local y, luego, sobre el
sistema autondmico.

Se ha destacado el relevante papel de los administrativistas en
el primer desarrollo y puesta en funcionamiento de la Constitucion.
Pues bien, en esa tarea Garcia de Enterria desempefiaria un papel
determinante, ya en la preparacion del ambiente previo a la Consti-
tucion, o consiguiendo que llegaran luego a ésta decisivas aporta-
ciones suyas, pero también, después, a la hora de ir dando los pri-
meros pasos. Recuérdese que fue uno de los integrantes del selecto
y reducido grupo que prepar6 el anteproyecto de Ley Organica del
Tribunal Constitucional, pero contribuy6 también con aportaciones
doctrinales decisivas a la efectiva implantacion del sistema consti-
tucional. De destacar asi su libro La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional (con primera edicién de 1981), o, por
poner otro ejemplo, la recopilacién Estudios sobre Autonomias
Territoriales (primera edicién 1985), ambos sucesivamente reedi-
tados y que ejercerian muy notable influencia. Pero, no s6lo con la
letra impresa: participando activamente para alcanzar soluciones
operativas; valga como ejemplo el de su presidencia de la impor-
tante comision —consensuada entre los dos grandes partidos politi-
cos de ambito nacional de entonces, la UCD y el PSOE- que redac-
té en 1981 un decisivo informe de expertos, con ideas tan claras
sobre el sistema autonémico.

Es decir, que el administrativista, con marcado talante europeo
—tan alejado del sistema de capillitas y asignaturas por el que aqui
tantos apuestan—, desempefiaria un cualificado papel como consti-
tucionalista, muy efectivo y de gran utilidad para el desarrollo del
sistema constitucional espafol.
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Eduardo Garcia de Enterria y el Anuario 7

Y luego, cuando llegé la hora de acercarse a Europa, seria un
europeista convencido, con destacadas aportaciones para acercar
nuestro Derecho a las instituciones europeas. Fue, asi, el primer
juez que Espaia designé para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, una vez que, como uno de los pasos destacados de la
«Transicion politica», ingresamos en el Consejo de Europa. En
este papel de juez le tocd participar en asuntos decisivos del Tribu-
nal de Estrasburgo, muy atento siempre luego a exponer en Espafia
las mds notables aportaciones de dicho Tribunal.

Pero, también, la perspectiva de lo que hoy es la Unién Europea.
A partir del ingreso de Espafa en la Comunidad Econémica
Europea, el primero de enero de 1986, seria un gran animador del
Derecho Comunitario. Valgan tres muestras. Seria fundador y pri-
mer Presidente de la Asociacién Espafiola para el Estudio del Dere-
cho Comunitario. Desde otra perspectiva, dirigiria en el propio
aflo 1986, en colaboracion con los profesores Julio Gonzédlez Cam-
pos y Santiago Muifloz Machado, un «Tratado de Derecho Comuni-
tario Europeo (Estudio sistematico desde el Derecho espanol)», de
tres volimenes, obra utilisima que tanto ayudé. Pero también parti-
ciparia en Bruselas en muy destacados comités o comisiones, en
esa decisiva labor de preparacién de las grandes decisiones comu-
nitarias. Destacaré, asi, entre todas, su participacion en el famoso
«Comité de sabios» que redacto en 1996 el «Informe Pintasilgo»,
tan influyente para el desarrollo de los derechos humanos en el
dmbito comunitario.

El Derecho comparado ocupa un espacio relevante en su
curriculo. De destacar, como muestra, su libro de 1972, Revolucion
Francesa y Administracion contempordnea y la formacion del sis-
tema municipal francés contempordneo, libro que conoceria el
honor de ser traducido al francés.

Pero tampoco le fue ajena la teoria general del Derecho. Cons-
tituye asi una pieza magistral dentro de este género su discurso de
ingreso en la Real Academia Espafiola, en 1994, «La lengua de los
derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras la Revo-
lucién Francesa», objeto también de varias ediciones.

Pues bien, si lo anterior es cierto, y sélo he querido ofrecer una
breve sintesis para marcar el contraste (para mas detalles sobre su
ingente biografia me remito a las paginas de evocacion «Eduardo
Garcia de Enterria (1923-2013)», que acabo de publicar en el
numero 159 de la Revista Espaiiola de Derecho Administrativo),
querria destacar con énfasis en esta sede que el gran jurista de
Derecho publico, reconocido y premiado por doquier con los mas
cualificado galardones, arrancaria de una muy sélida formacién en
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8 Lorenzo Martin-Retortillo Baquer

Derecho civil. Como suele suceder en Alemania, Italia o Francia,
donde el c6digo civil ocupa un lugar preclaro en la preparacion de
los juristas, lo que no sucede en cambio en Espafia. Acaso alguien
tendria que explicar por qué. En su formacidn civilista, veria yo
dos ordenes de causas. Sin falta, el peso de los temas de Derecho
civil en el programa de oposiciones para el cuerpo de Letrados del
Consejo de Estado, que seria la primera plaza que conseguiria.
Pero también, creo que resulté decisiva su relacién con don Fede-
rico de Castro, por el que sentirfa una gran admiracién. De hecho,
hasta su traslado a Valladolid, una vez sacada la oposicion para la
catedra de Derecho administrativo de dicha Universidad, seria asi-
duo asistente a las reuniones en casa de don Federico de los
domingos por la tarde. De Castro fue uno de los que firmaron la
propuesta para que Enterria ingresara en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, manteniendo éste siempre un enorme
respeto por su maestro. Obviamente, cuando se organizé el Libro
Homenaje con motivo de la jubilacién de don Federico, aparecido
en 1976, colaboraria con un brillante trabajo, titulado «Los tipos de
entes publicos en Derecho espafiol», especialmente destacado
desde la dogmética de la personalidad juridica.

Contaba Garcia de Enterria que de Castro le habia animado a
que comentara en el Anuario de Derecho Civil que entonces diri-
gia, la entonces reciente regulacion de los titulos honorificos. Es
asi como aparecio ese su primer trabajo que publica, recogido en el
Anuario en 1948 (tomo I, fasciculo 4.°), bajo el titulo de «La Lega-
lidad sobre Grandezas y Titulos Nobiliarios». Y, joh casualidades
de la vida! El tema le gusto y le interesd, y dio pie a una de las
especialidades en su ejercicio de la abogacia, que siempre cultivd
con delectacion hasta el dltimo momento.

Entonces ain no existia la Revista de Administracion Publica,
que contribuiria a fundar en 1950, como se dijo, y que siempre
dirigi6 de hecho, aunque al principio desde la férmula de «secreta-
rio». Pero, aun en marcha esta revista de su especialidad, en la que
aparecerian destacados trabajos suyos, nunca se olvid6 del Anua-
rio, en el que seguiria publicando periddicamente. De hecho, en el
Anuario adelant6 lo que pronto se convertirian en algunos de sus
libros de mads significado.

Habiendo participado en el anteproyecto de Ley de Expropia-
cién Forzosa (la que seria la auin vigente de 1954), a ella dedic6
uno de sus estudios de mds fuste, ciertamente deslumbrante, y que
fue pionero en la doctrina espafiola. Pues bien, recuerdo que cuan-
do empecé a especializarme en Derecho administrativo, manejdba-
mos el estudio a través de su publicacion en el Anuario de 1955
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(tomo VIII, fasciculo 4.°). Atn conservo el ejemplar, que entonces
costaba 75 pesetas, y que firmaba como «Letrado del Consejo de
Estado y Profesor Adjunto de la Universidad de Madrid»: el traba-
jO, que ocupaba las 142 péginas iniciales del tomo, llevaba por titu-
lo «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley
de Expropiacién Forzosa». No tardaria en convertirse en libro de
gran éxito que, ahora con el titulo Los principios de la nueva Ley
de Expropiacion Forzosa, se sigue reeditando.

El Anuario de 1979 alberga otro de los trabajos de impacto del
Maestro, «La Constitucién como norma juridica». Adviértase que
se acababa de aprobar la Constitucion de 1978: pues bien, Enterria,
desempefiando una vez mds el papel de pionero, en linea con el
més acreditado constitucionalismo comparado, tomara la pluma
para defender la virtualidad y eficacia inmediata del nuevo texto
constitucional, es decir, su indudable caracter normativo, frente a
los viejos criterios que lo consideraban s6lo un documento «pro-
gramdtico». Costd vencer reticencias y que se asumiera su criterio,
que al cabo prevaleceria y gozaria de comun aceptacion. Fue un
paso de gran entidad, decisivo para que se hicieran realidad cuanto
antes las ricas aportaciones que trafa la nueva Constitucion, hoy
asumido con normalidad y, me imagino, que se habra olvidado
quién fue su promotor. Pues bien, también este trabajo pasaria a
integrarse pronto en un libro de gran éxito, titulado La Constitu-
cion como norma y el Tribunal Constitucional.

Fue acontecimiento juridico de gran relevancia la promulgacién en
1956 de la Ley del Suelo, auténtico motor de un urbanismo moderno,
que produciria un gran impacto en el sistema juridico espafiol, si bien
no serian pocos los obstaculos que tuvo que vencer en sus origenes. De
nuevo, un trabajo pionero de Garcia de Enterria, auténtica primicia
sobre el tema, que apareci6 en el Anuario en 1958 (tomo XI, fasciculo
2.°), con el titulo de «La Ley del Suelo y el futuro del urbanismo». Y,
de nuevo, una vez mds, el origen de un libro de gran influencia. El
«Instituto Garcia Oviedo» de la Universidad de Sevilla, ese mismo afio
de 1958, lo incluirfa en un hermoso volumen, de muy rico contenido
todo él, titulado Problemas actuales de Régimen Local.

Se completa su presencia en el Anuario con dos nuevos regis-
tros sobre el tema de montes, que fue otra de las lineas de interés de
Garcia de Enterria. En 1959 (tomo XII, fasciculo 3.°), apareci6 un
«Dictamen sobre deslinde de montes», centrado en la «doctrina de
los cuerpos ciertos». En 1976 (tomo XIX), se publicé el trabajo
«Las formas comunitarias de propiedad forestal», que giraria en
torno al vivo problema, de tanta actualidad entonces, de los montes
vecinales en mano comun.
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10 Lorenzo Martin-Retortillo Baquer

Creo que lo anterior evidencia la cordial y fructifera relacion de
don Eduardo con el Anuario de Derecho Civil. Al margen de ello, y
para concluir, he de destacar que la formacion civilista de Garcia
de Enterria se manifestaria por doquier y en numerosas ocasiones,
abordando temas en el filo del Derecho civil y del Derecho publi-
co: contratos, concesiones, delegacion legislativa, personalidad de
la Administracion, derechos publicos subjetivos, no digamos la
responsabilidad patrimonial, tema en el que de nuevo fue innova-
dor, logrando introducir la luminosa cldusula del articulo 121 de la
Ley de Expropiacién Forzosa —que pasaria casi directamente al
articulo 106.2 de la Constitucién de 1978, y de €sta, a otras extran-
jeras, como la mexicana o la venezolana—, tratando de superar la
carencia de funcionamiento de la férmula del c6digo civil en rela-
cion a las Administraciones publicas, debido a la interpretacion
que se hacia de la figura del «agente especial». Una dltima referen-
cia me lleva a un luminoso libro que apareci6 en 1955, «Dos estu-
dios sobre la usucapién en Derecho administrativo». Con el tema
de la usucapién como motivo central, los dos estudios son sendos
trabajos de muy rica dogmatica, en la que ésta se aborda al objeto
de la resolucién de problemas concretos, y que habian aparecido en
sendos «libros-homenaje». En el de Gascon y Marin (1952), se
habia publicado el titulado «El dogma de la reversion de las conce-
siones», hermoso estudio en el que destacaria una de sus lineas
metodoldgicas, la importancia de la historia a la hora de abordar
los problemas contempordneos que, en este caso, tras un andlisis
minucioso y enriquecedor, le sirve para alcanzar la solucién actual
que habia que dar a problema de tanta enjundia. En los Estudios
Garcia Oviedo (1954), se enfrentaba con el rico tema, tan vivo
como polémico, de «L.a imprescriptibilidad del dominio publico»,
dando por resultado deliciosas pdginas que rezuman sentido
comun. Se trataba del tema del deslinde de una marisma, y es de
justicia constatar que el trabajo estuvo muy presente al discutirse
en el Senado el articulo 132.2 de la Constitucion, que regularia la
demanialidad de las playas. Los dos trabajos mencionados, mas
sendos apéndices de titulo bien expresivo, «Vetustas y afectacion»
y «Posesion y Administracion», amén de un expresivo «proélogo»,
darfan lugar a este libro tan destacable de los «Dos estudios», exce-
lente testimonio de como este gran iuspublicista, cuya desaparicion
lamentamos, se manejaba con soltura y delectacién en el terreno
del Derecho privado.

Frente al cantonalismo hoy tan practicado, agrada constatar la
formacion enciclopédica de los grandes maestros.

Madrid, 21 de noviembre de 2013
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Marco juridico privado del material biolégico
de origen humano en la actividad investigadora®

CECILIA GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Sevilla

A Rosario Valpuesta
In memoriam

RESUMEN

Las informaciones genéticas asociadas a las muestras biologicas de las
personas, cuando son tratadas en la actividad investigadora, constituyen una
unidad cuyo marco juridico normativo se sitiia en el dmbito de los derechos
de la personalidad. Las categorias juridico-patrimoniales son dificilmente
extrapolables a este dmbito, dado que la potencial lesion que puede sufrir el
sujeto cuyo material bioldgico es tratado en la investigacion biomédica
—excluyendo el caso de los ensayos clinicos—, afecta a su integridad psiquica,
y sobre todo, a su intimidad. En consecuencia, los actos de circulacion del
material biologico humano para la actividad investigadora no se explican en
clave de acto de disposicion patrimonial, sino como una autorizacion para
la actividad investigadora cuya ausencia determina la obligacion de resarci-
miento y, en su caso, la responsabilidad civil del Biobanco. En este marco
normativo, es importante calificar el papel que juega el consentimiento
informado del sujeto fuente en el tratamiento del material biologico, tanto en
el acto de la obtencion como posteriormente, para su circulacion; asi como
la incidencia de la gratuidad en el tratamiento del material, tanto desde la
optica de si el sujeto fuente tiene derecho a percibir una contraprestacion
economica por el uso de su material biologico en la investigacion, como si

* Este trabajo es fruto de una estancia de investigacion en la Universidad McGill
(Montreal), en el Centre of Genomics and Policy, del 2 de mayo al 31 julio de 2011, en
virtud de una subvencion de la Modalidad A del Subprograma de estancias de movilidad
de profesores e investigadores espafioles en centros extranjeros, concedida por el Ministe-
rio de Educacién. También es parte del resultado de un proyecto de investigacién sobre
«La regulacién de los Biobancos en Andalucia» (2012), sufragado por la Fundacién Centro
de Estudios Andaluces.
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tiene derecho a participar en los beneficios economicos obtenidos con la
patentabilidad de los resultados de la investigacion.

PALABRAS CLAVE

Datos genéticos; Material biologico; Intimidad; Consentimiento informa-
do; confidencialidad; cuerpo humano; Investigacion biomédica; Biobancos.

ABSTRACT

The genetic information associated with people’s biological samples,
when they are dealt with in the research activity, constitute a unit whose legal
Jframework is situated in the field of the rights of personality. Heritage cate-
gories are hardly extrapolated to this area, given that the potential injury
suffered by the subject whose biological material is treated in biomedical
research —excluding the case of trials clinical-, affects their mental integrity,
and above all, their privacy. As a result, acts of circulation of human biologi-
cal material for research activity do not have patrimonial nature, and are
understood as an authorization for the research activity whose absence
determines the obligation of compensation and, where appropriate, the civil
liability of the BioBank. In this framework, it is important to qualify the role
played by informed consent of the subject source in the treatment of biologi-
cal material, both in the act of obtaining and later, for its circulation; as well
as the incidence of gratuity in the treatment of the material, in a double per-
spective: one, if the subject source is entitled to a payment for the use of their
biological material in research, and the other if the subject have the right to
participate in the economic benefits obtained with the patentability of the
results of the investigation.

KEY WORDS

Genetic data; Biological material; Privacy; Informed consent; Confi-
dentiality; Human body; Biomedical research; Biobanks

SUMARIO: I. Ideas previas.—II. Introduccién: persona, derecho y cam-
bios biotecnoldgicos: 1. La incidencia de las nuevas tecnologias en el
mundo del Derecho. 2. La persona humana como centro de referencia de
los cambios tecnoldgicos. 3. La regulacion de los datos genéticos. 4. Sus
caracteres peculiares.—III. EIl marco juridico de la problemadtica que
genera el tratamiento del material biolgico de origen humano en la acti-
vidad investigadora: 1. Concepto de «material biolégico de origen
humano». 2. Marco regulatorio. 3. La funcién que cumple el consenti-
miento en el tratamiento del material biol6gico humano: a) Su funcién
como principio general. ») Su funcién en clave de autorizacién para la
actividad investigadora. c) La proteccién de la informacién genética aso-
ciada a las muestras: El principio de finalidad en el tratamiento del mate-
rial bioldgico de origen humano en la actividad investigadora. d) El acce-
so a la informacién genética. Limites al principio de confidencialidad. 4.
Los actos de circulacién del cuerpo humano: a) La cuestién de si el suje-
to fuente tiene derecho a percibir una contraprestacion econémica por el

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Marco juridico privado del material biologico de origen humano... 13

uso de su material biolégico para la investigacion. b) La cuestién de si el
sujeto tiene derecho a una contraprestacién econémica en los beneficios
obtenidos con la patentabilidad de los resultados de la investigacién con
su material biolégico.-IV. Conclusiones.

I. IDEAS PREVIAS

1. Desde un punto de vista juridico-legislativo, el interés por
regular el tratamiento del material biol6gico de origen humano!
dedicado a la investigacion obedece a la necesidad de proteger y
reconocer los derechos del sujeto fuente respecto a las muestras e
informacién genética obtenida de aquéllas cuanto son tratadas en
la actividad investigadora, en particular en orden a la proteccion de
su intimidad y de la prohibicidn de trato discriminatorio derivado
de dicha informacion?.

Los materiales biolégicos dedicados a la investigacion, a dife-
rencia de los tejidos, células o liquidos que se obtienen con fines
terapéuticos, sirven principalmente como fuente de informacién
bioldgica sobre el sujeto fuente, sus familiares o, incluso, grupo
social al que pertenece. En consecuencia, el posible dafio para el
que aporta su material bioldgico en una investigacion biomédica,
no es tanto el corporal sino el que deriva de la potencial violacién
de la intimidad personal3.

La configuracién juridica del material bioldégico de origen
humano varia segtin el &mbito, terapéutico o investigador, en el que
aquél se trate: en el primero, el consentimiento nace por referencia
a una voluntad que legitima un acto que incidird sobre la integridad
fisica; en el ambito investigador el consentimiento tiene que ver
con la recogida de las muestras para obtener informacién sobre
datos personales del sujeto, de modo que la existencia de una
potencial lesién de la investigacion con las muestras sobre la inte-
gridad fisica parece nula, diferenciandose asi la terapia de la inves-
tigacion“. Si en aquélla su tratamiento incide directamente sobre la

I Utilizamos la expresién «material biolégico» para comprender el elemento infor-
macional y el soporte fisico. De ello hablaremos en el epigrafe II de este trabajo.

2 ALKORTA, Itziar, «Uso de la informacién genética humana con fines de investiga-
cién biomédica: Biobancos poblacionales», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 22,
enero-diciembre 2008, pp. 9-56.

3 Ello nos obligard a preguntarnos por la nocién de intimidad, tal como lo hace Oys-
TEIN URSIN, Lars, Privacy and Property in the Biobank Context, HEC Forum (2010)
22:211-224. El concepto, como veremos, estd relacionado con la idea del control que ejer-
ce el individuo, sin perjuicio de que la nocién esté sujeta a variaciones en funcién del
contexto y de la cultura.

4 CasoNAToO, Carlo, Derecho de la persona y Ldgicas de la investigacion clinica, en
Biotecnologia y Derecho. Encuentros y desencuentros, Teoria & Derecho. Revista de Pen-
samiento juridico, Junio 11/2012, pp. 26 ss.
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salud del sujeto, en ésta, en cambio, afecta a la esfera personal de
su intimidad y a la confidencialidad de sus datos personales.

Los valores constitucionales protegidos difieren segtn se trate del
ambito terapéutico o del investigador?: si en el dmbito terapéutico el
consentimiento se coloca dentro de las intervenciones sobre el propio
cuerpo, cuando se trata de investigacion biomédica en general, el con-
sentimiento se coloca no ya dentro de la tutela de la libertad personal
y del derecho a rechazar tratamientos sanitarios, sino en el derecho a
la no discriminacion, dada la existencia de datos sensibles y potencial-
mente discriminatorios sobre el perfil genético de una persona. Por
otra parte, se hace necesario advertir que los ensayos clinicos que
implican procedimientos invasivos en seres humanos no son el objeto
de atencion del presente trabajo, pese a que pueda darse una intersec-
cién de planos, pues los potenciales dafios fisicos se pueden mezclar
con los derivados del tratamiento de datos especialmente sensibles®;
nos vamos a centrar en la investigaciéon biomédica en general, hacien-
do particular hincapi€ en el material biol6gico humano sometido al
ambito organizativo de los biobancos de investigacién’.

kskoskok

5 CAsoNATO lo sefiala con referencia a la Constitucion italiana: «Derecho de la per-
sona y Logicas de la investigacion clinica», en Biotecnologia y Derecho. Encuentros y
desencuentros, Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento juridico, junio 11/2012, pp. 30
y 31.

6 No olvidamos que existe una investigacion en la que participan seres humanos, la
llamada investigacion clinica, cuya actividad puede tener una incidencia muy determinante
en la salud del sujeto, que se erige, a la vez, en sujeto y objeto de su estudio. En ella cobra
especial importancia el imperativo kantiano que otorga un papel central a la autonomia
personal, en el sentido de que nadie puede ser utilizado como un medio sino como un fin
en sf mismo. Ver RAMIRO AVILES, «Investigacion clinica y discapacidad. Una aproxima-
cién desde la Convencién Internacional de derechos de las personas con discapacidad», en
Biotecnologia y Derecho. Encuentros y desencuentros, Teoria & Derecho. Revista de Pen-
samiento juridico, junio 11/2012, pp. 40 ss.

7 Los ensayos clinicos se rigen por su propia normativa, por lo que estan excluidos
del RD 1716/2011, de 18 de noviembre, que establece los requisitos basicos de autoriza-
cién y funcionamiento de los biobancos con fines de investigacién biomédica y del trata-
miento de las muestras bioldgicas de origen humano, y que regula el funcionamiento y
organizacion del Registro Nacional de Biobancos para investigacién biomédica (en ade-
lante RLIB), sin perjuicio de que al material bioldgico que se maneje en los ensayos le sea
de aplicacién el régimen del Titulo V de la Ley espaiiola 14/2007, de 3 de julio, de Investi-
gacion Biomédica (en adelante LIB) y también lo dispuesto en el RLIB. De conformidad
con esta jerarquia normativa, el preimbulo del RLIB sefiala que quedan incluidas en su
ambito de aplicacién las muestras bioldgicas de origen humano que hayan sido obtenidas
en ensayos clinicos con medicamentos y productos sanitarios, siempre que se vayan a uti-
lizar con fines de investigacién biomédica. Asi, lo previsto en el articulo 3 del RLIB ha de
ser arménico con lo acabado de indicar: «Quedan incluidas en el ambito de aplicacién de
este Real Decreto las muestras bioldgicas de origen humano que hayan sido obtenidas en
ensayos clinicos con medicamentos y productos sanitarios, una vez terminado el ensayo
clinico correspondiente y siempre que entren a formar parte de una coleccién o de un bio-
banco». En este sentido, los biobancos pueden incorporar muestras generadas en ensayos
clinicos, una vez finalizados y siempre que el consentimiento informado prestado para la
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2. El tratamiento del material biol6gico de origen humano en
la investigacion biomédica puede estar sometido al régimen de
organizacion de un biobanco (en adelante BB).

Se trata de una institucién especialmente pensada con vocacioén
de servicio publico para poner a disposicion de la comunidad cien-
tifica el material investigador. Todos los BB tienen la misma finali-
dad —la cesion de muestras con fines de investigacion— aunque los
objetivos pueden variar de uno a otro (segun se dirijan a los estudios
poblacionales, epidemioldgicos, enfocados a una patologia o grupo
de patologias determinadas...).

Las vias de entrada del material biol6gico de origen humano son
variadas. Los datos personales y las muestras pueden proceder del
material biolégico extraido directamente del sujeto fuente para fines
de investigacidn, o indirectamente con ocasién de un tratamiento
clinico asistencial para posteriormente destinarlo a su uso en la
investigacion. En otras palabras, las muestras que se almacenan en
un BB pueden provenir de excedentes de pruebas diagndsticas
(como por €j., la extraccion sanguinea) o terapéuticas (por €j., un
drenaje pleural), o provenir de una donacién expresa que no coinci-
da con las pruebas anteriores, o tratarse de los excedentes de las
muestras extraidas para la realizacién de un proyecto de investiga-
cién, o proceder de la cesion de una coleccion del investigador prin-
cipal al BB, en los términos acordados, o por dltimo, de la obten-
cién y utilizacién de muestras de personas fallecidas.

skskokok

3. Dentro de las informaciones sobre la salud de las perso-
nas se comprenden las de cardcter genético®. Sin embargo, no

participacion en el ensayo y la obtencién del material especifique que a la finalizacion del
ensayo clinico, el excedente se incorporara a un Biobanco para la investigacion.

También el Decreto 1/2013, de 8 de enero, por el que se regula la autorizacion para la
constitucion y funcionamiento de Biobancos con fines de investigacion biomédica, se
crean el registro de Biobancos de Andalucia y el Biobanco del Sistema Sanitario Piblico
de Andalucia, fija en su articulo 2 su dmbito de aplicacién, «De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 3.1 del Real Decreto 1716/2011, de 18 de noviembre», «a los bioban-
cos con fines de investigacion biomédica ubicados en la comunidad Auténoma de Andalu-
cia, colecciones de muestras bioldgicas de origen humano con fines de investigacion
biomédica y muestras bioldgicas de origen humano utilizadas en proyectos de investiga-
ciodn, incluidas las que se utilicen en el marco de un ensayo clinico», incluyendo las «obte-
nidas con fines asistenciales o diagndsticos, en tanto todas o algunas de las muestras se
vayan a utilizar también con fines de investigacién biomédica», pero excluyendo «los
supuestos contenidos en el articulo 3.2 del Real Decreto 1716/2011, de 18 de noviembre».

8 Sobre el problema de si los datos de salud son un concepto abierto que incluya las
informaciones genéticas, ver DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccion
de datos de caracter personal: Una aproximacion a la Ley 14/2007, de 3 de julio, de inves-
tigacion biomédica», en Revista espaiiola de Proteccion de Datos, julio-diciembre 2006,
pp. 143 ss., especialmente pp. 146-151. La autora se decanta por un concepto amplio de
datos relativos a la salud, que comprenda también la informacion genética, de acuerdo con
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todos los datos genéticos hacen referencia a la salud; algunos
proporcionan informacion relativa a caracteristicas fisicas, como
color de piel o del cabello, al sexo, o informacion relacionada con
el grupo étnico, algunas interesan muy especialmente en el &mbi-
to terapéutico o médico, como ocurre en el campo de los resulta-
dos de los andlisis genéticos?, otras con el &mbito de la investiga-
cién biomédica 0.

La informacion genética que se obtiene del material bioldgico
de la persona esta especialmente protegida por el legislador en la
actividad investigadora, sin perjuicio de que sus datos de salud,
en tanto permitan identificarla, estén también protegidos en el
contexto terapéutico o médico. En otras palabras, «el tema de los
datos genéticos permite ser abordado en la vertiente investigado-
ra, pero también puede formar parte de un protocolo médico que
posibilite el tratamiento de una enfermedad concreta que afecte a
un sujeto concreto, casos en los que el dato genético se presenta
como un dato sanitario, como un dato que deberd ser tratado de
igual forma que los otros datos relativos a la salud de la
persona» !, si bien con algunas excepciones 2. Doble perspecti-
va, pues, desde la que pueden ser abordados, aunque dependiente
la una de la otra.

la mayoria de la doctrina, «en el que se incluyan los aspectos psicoldgicos, y el conjunto de
datos necesarios para configurar la historia clinica de una persona», citando a la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos «que se inscribe en esta linea, abogando por un concepto
abierto de datos de salud, en el que se comprenden aspectos como el grado de minusvalia
o el consumo de drogas...». De este modo, concluye la autora, «serd posible dar cabida a
cualquier informacién que en un futuro, gracias a los avances cientificos, pueda estar rela-
cionada con la salud, garantizdndose asi el mdximo nivel de proteccién a cualquier dato
incidente sobre este ambito» (Idem, p. 151).

9 La Constitucion espaiola alude explicitamente a la medicina preventiva (dmbito
donde se desarrolla el consejo y el andlisis genético) cuando reconoce el derecho a la pro-
teccion de la salud y cuando encomienda a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios:
«Articulo 43. 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los pode-
res publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de todos al
respecto. 3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y
el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio». Ver en http://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

10 Para un estudio de las aplicaciones de la informacién genética y su proteccion,
ver GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, «Proteccion de datos genéticos ...», art. cit., pp. 81 ss.

' GRAMUNT FOMBUENA, Marild, «El tratamiento de la informacion genética en la
Ley de Investigacion Biomédica», en M. Rosa Llacer Matacds (coord.), Proteccion de datos
personales en la sociedad de la informacion y la vigilancia, La Ley, 2011, pp. 176-186.

12 Asi por ejemplo, si los datos genéticos aparecen recogidos en una historia clinica,
no se podran cancelar en tanto no haya finalizado el tratamiento médico al cual estaba some-
tido el titular. Y de todos modos, el hecho de que el tratamiento médico hubiese finalizado, no
significa que ipso iure se cancelen los datos, ya que habra que esperar a que transcurran al
menos cinco afios desde que el mismo finaliza». GARCiA AMEZ, Javier, «La proteccién de los
datos genéticos en Espafia: un analisis desde los principios generales de proteccion de datos
de cardcter personal», en Revista de Derecho y Genoma humano, n. 24, p. 565.
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En efecto, las informaciones genéticas relativas a la salud y
comprendidas en la historia clinica del paciente interesan cada vez
mads en la actividad investigadora.

En este aspecto, la Ley espafiola 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion Biomédica (en adelante LIB) sefiala que el papel
del BB depositario del material se limitard a servir de intermediario
para cursar la solicitud de acceso a tales datos hecha por los terce-
ros investigadores, dirigida al centro hospitalario en donde se
encuentre la historia clinica, para trasladarlos, en su caso, al peti-
cionario, presupuesto el cumplimiento de ciertos requisitos.

Pero ademds, la misma informacidn clinica del sujeto fuente
puede interesar para una investigacién biomédica ajena al proceso
asistencial del sujeto. Tal informacidén, que recae sobre datos no
obtenidos directamente del tratamiento del material bioldgico, sino
procedentes de la historia clinica asistencial —de ahi que se califi-
quen de «datos secundarios»—, despierta un interés creciente en el
admbito de la investigacién biomédica.

El interés por los datos clinicos en el ambito investigador ha
supuesto una disminucidén del interés exclusivo por los datos gené-
ticos del sujeto; algunos afirman incluso que la revelacion de las
caracteristicas genéticas del sujeto fuente no es tan amenazadora!3,
poniendo en tela de juicio la idea de que los datos genéticos con-
tengan informacion personalisima y excepcional sobre el sujeto
fuente 4. Se trataria con estas posturas de defender un enfoque sis-
témico en biologia frente al determinismo radical de los genes !5, es

13 Revision del excepcionalismo genético de la que levanta acta ALKORTA, Itziar, «Uso
de la informacion genética humana con fines de investigacion biomédica: Biobancos pobla-
cionales», Derecho Privado y Constitucion, nim. 22, enero-diciembre 2008, pp. 9-56, esp.
p. 30: «La revision del modelo tedrico basado en el excepcionalismo genético nos obliga a
ajustar el analisis de la regulacion juridica relativa a los biobancos destinados a la investiga-
cién cientifica, adoptando un punto de vista sistémico, en el que los datos genéticos no son el
unico fundamento de la etiologia de las enfermedades, sino un factor mas de su causacién».

14 Son palabras de OYSTEIN URSIN, Lars, «Privacy and Property in the Biobank
Context», HEC Forum (210) 22:211-224, que pone el ejemplo de Craig Venter, en
2008, cuando decidi6 publicar su genoma en Internet, divulgando su intimidad genéti-
ca, lo que indujo a un cambio de percepcidn acerca de la informacion genética (p. 213).
(Puede que el dafio acerca de revelar informacion sobre el genoma no sea tan grande
después de todo? Quizds estdbamos equivocados al considerar la informacién genética
como dato especialmente sensible. Otro ejemplo el del Personal Genome Project of
Harvard Medical School http://www.personalgenomes.org/), que hicieron publicos los
datos de 100.000 voluntarios en 2009, no con sus nombres, si sus fotos, historia médi-
ca completa e informacidn genética para la comunidad cientifica.

15 CasADO DA ROCHA, Antonio y ETXEBERRIA AGIRIANO, Arantxa, El consentimien-
to informado ante los Biobancos y la investigacion genética, ARBOR Ciencia, Pensamien-
to y Cultura. CLXXXIV 730 marzo-abril (2008) 249-260 ISSN: 0210-196: Para los auto-
res, el enfoque sistematico en biologfa atempera el determinismo mads radical e implica que
«... ningun factor, ni interno (genes y otros componentes metab6licos) ni ambiental (ali-
mentacion, educacion, polucién), tiene un caracter privilegiado sobre los otros en la cons-
truccion del organismo, la salud y el mantenimiento de la vida, dado que las propiedades
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decir, frente a la conexidn radical entre genes y persona que se
califica, por lo demds, por Santuososso como «falsa sinedoche»
pues reduce a la persona al dato bioldgico1°.

skskoskok

4. Las siguientes paginas tienen por objeto profundizar en la
proteccion de las informaciones genéticas y las muestras bioldgi-
cas de las personas cuando son tratadas en la actividad investigado-
ra. Estos dos elementos, soporte fisico e informacidn asociada,
constituyen una unidad cuyo marco juridico normativo se sitda en
el ambito de los derechos de la personalidad, no en el de los dere-
chos reales de propiedad por cuanto las categorias patrimoniales
son dificilmente extrapolables a los derechos de la personalidad.
Los actos de circulacion del material biol6gico humano para la
actividad investigadora no se explican en clave de acto de disposi-
cién patrimonial, sino como una autorizacién para la actividad
investigadora cuya ausencia determina la obligacién de resarci-
miento, y en su caso, la responsabilidad civil del Biobanco. Para
ello, es importante calificar el papel que juega el consentimiento
informado del sujeto fuente en el tratamiento del material bioldgi-
co, tanto en el acto de la obtencién como posteriormente, en el
momento de su circulacidn; asi como la incidencia de la gratuidad
en el tratamiento del material, tanto desde la 6ptica de si el sujeto
fuente tiene derecho a percibir una contraprestacion econdémica por
el uso de su material bioldgico en la investigacion, como si tiene
derecho a participar en los beneficios econdmicos obtenidos con la
patentabilidad de los resultados de la investigacion.

IL. INTRODUCCJON: PERSONA, DERECHO Y CAMBIOS
BIOTECNOLOGICOS

1. La incidencia de las nuevas tecnologias en el mundo del
Derecho

Nos hallamos inmersos en una €poca de grandes cambios y en
un proceso de globalizacion con repercusiones en muchos campos,

organicas no descansan en secuencias estdticas, sino que emergen de la interaccién com-
pleja de muchos componentes, tanto a nivel molecular como superior. Se pasaria asi de un
enfoque estdtico, geocéntrico, a uno dindmico, que considera que el genoma no solo influ-
ye en otros procesos, sino que también es afectado por ellos». «Se deja asi la metafora del
genoma como “libro de la vida” o lenguaje, para adoptar una imagen del papel del genoma
y del organismo que subraya la complejidad de los procesos organicos, que no pueden
reducirse a las propiedades de las partes o de las moléculas».

16 SANTOSUOSSO, Amedeo, Corpo e liberta. Una sotira tra diritto e scienze, 2001,
p. 272
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cuya clave estriba en el desarrollo tecnolégico, proceso que «estda
afectando profundamente a las relaciones humanas» !7. En este
contexto, se ha producido un cambio en la concepcion del sujeto de
derecho en nuestros Cédigos civiles; del sujeto de derecho abstrac-
to se ha pasado «a la persona como realidad corporal», en la genial
expresion de Rodota: de férmula juridica abstracta, centro de reco-
nocimiento de derechos y deberes, el concepto «sujeto de derecho»
gira ahora en torno a la persona como «sujeto de carne», lo que, en
palabras del autor, «permite dar relevancia progresiva al destino de
socializacién y al “destino natural de su organismo”...». Se trata
de un cambio que ha penetrado en los ordenamientos y que se
manifiesta en la aparicién de nuevos estatutos personales diferen-
ciados, como el ser niflo, anciano, o discapacitado, frente a la indi-
ferencia anterior por la realidad de las condiciones materiales de la
persona como individuo 8.

Un ejemplo claro de cémo la biotecnologia incide radicalmen-
te en el mundo del Derecho es la proliferacion de los datos genéti-
cos, que ha generado la necesidad de su proteccion por aquél. Pro-
blemas tales como la discriminacién en el dmbito laboral y en
materia de seguros'?, la llamada «propiedad» de los datos genéti-

17" Ver VIDAL MARTINEZ, «Acerca del valor permanente del Derecho Civil como
Derecho de la persona en la era de la globalizacién», en BLASCO-CLEMENTE-ORDUNA-
PRATS-VERDERA (coords.), Estudios en homenaje a Vicente L. Montés Penadés, Tomo 11,
Valencia, 2011

18 RoDOTA, Stefano, Dal soggetto alla persona. Crisi e ridefinizione de i concetti
giuridici, 2007, pp. 7 ss. en particular, pp. 22-23. Cita especialmente el nuevo articulo 16
del CC francés, que procede de la Ley de bioética de 1994, que reconoce el «respeto al
cuerpo humano» y su inviolabilidad, acompafado de una prohibicién de hacer del cuerpo
o sus partes el objeto de un derecho patrimonial.

19 http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_ID=13155&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html

En el portal de la Unesco, se contenia una informacién ya en el aio 2003, con el objeto
de fomentar el debate democratico en la preparacion de la declaracién Internacional sobre
los datos genéticos humanos, que presentaba «algunos casos concretos para poder com-
prender mejor la complejidad de los problemas a los que la declaracion intenta aportar una
solucion inicial. [...] Al haber muerto uno de sus padres de resultas de la corea o enferme-
dad de Huntington, una ciudadana estadounidense decidié someterse a una prueba genética
para saber si iba a padecer también esta grave enfermedad neurolégica degenerativa. Una
decision dificil de tomar, porque habia un 50% de posibilidades de que asi fuese. Un asesor
especializado en cuestiones genéticas le recomendo que suscribiera un seguro de vida y otro
de enfermedad antes de efectuar la prueba, porque si el resultado era positivo, ademads de
enfermar inevitablemente, no podria asegurarse en modo alguno. En efecto, ninguna com-
paiifa de seguros le dejaria suscribir una péliza si revelaba su condicién de «positiva»,
mientras que si la ocultaba se consideraria que actué de mala fe y se anularia su contrato
cuando se descubriese la mentira. Uno de sus colegas de empresa escucho la conversacién
telefénica en la que pedia cita para efectuar la prueba genética y se lo cont6 al director. En
un principio, éste sintié compasioén por su empleada y se mostré dispuesto a ayudarla. El
resultado de la prueba genética fue positivo y la interesada, al saber que su enfermedad seria
inevitable tarde o temprano, refirid su caso a algunos colegas. Muy poco tiempo después
fue despedida de la empresa, a pesar de que en los ocho meses anteriores la habian felicita-
do por su trabajo, recompensandola con varios ascensos profesionales. Asustados por este
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cos?%, el consentimiento para el uso del material bioldgico, los
cambios de destinos del material bioldgico en la investigacion, las
trabas a la investigacion, o la comercializacion del material biol6-
gico humano?!, son problemas que estdn en juego y a los que el
Derecho deber dar una respuesta.

La aparicién del derecho a la autodeterminacién informativa es
otro ejemplo de la incidencia de las tecnologias en el mundo del
Derecho de la que hablamos?22. Los datos que pueden obtenerse a

incidente, todos los parientes de esta mujer, y mds concretamente sus hermanas, renuncia-
ron a efectuar la prueba genética de la corea.

Los programas de television estadounidenses dedicaron en su momento una gran
atencion a esta triste historia. Bien es verdad que resulté ser muy aleccionadora con res-
pecto a las pruebas genéticas que estan invadiendo paulatinamente nuestra vida cotidiana.

20 http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_ID=13155&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html

En el portal de la Unesco, se contenia una informacién ya en el afio 2003, con el obje-
to de fomentar el debate democratico en la preparacién de la declaracién Internacional
sobre los datos genéticos humanos, que presentaba «algunos casos concretos para poder
comprender mejor la complejidad de los problemas a los que la declaracion intenta aportar
una solucidn inicial. [...] II) Un vecino de Seattle (Estado de Washington) enfermo de
leucemia ingresé en un afamado hospital universitario de California, donde se le practicé
una esplenectomia (ablacién del bazo) acompanada de la extraccién de multiples muestras
de sangre, médula espinal, etc. Gracias a esas muestras, un investigador del hospital descu-
brié una sustancia valiosa tanto en el plano cientifico como en el comercial y, acto seguido,
la patent6 en provecho de cinco beneficiarios —el médico del paciente, el hospital y el
investigador, mas un instituto de genética y una compaiiia farmacéutica—, dejando al mar-
gen al paciente cuyas células eran portadoras de la sustancia. Este presenté una demanda
ante la justicia californiana que, si bien le dio en parte razén porque no se le habia pedido
su consentimiento, desestimé su pretensién de que se le reconociera la propiedad de las
células por considerar que el reconocimiento de ese derecho impedirfa a los investigadores
tener acceso a las células imprescindibles para sus trabajos. Este fallo judicial fue criticado
por varios juristas que lo consideraron una legitimacion de la explotacién del cuerpo
humano —como la esclavitud— y de un enriquecimiento injustificado.

(Qué veredicto se dictaria hoy en los Estados Unidos en un caso semejante? En reali-
dad, todo dependeria del Estado en que se examinase la demanda, porque en Georgia y
Oregon, por ejemplo, la ley protege mds al «propietario» bioldgico.

21 Tercer problema puesto de relieve en el portal de la Unesco, en 2003, con el obje-
to de fomentar el debate democrdtico en la preparacion de la declaracion Internacional
sobre los datos genéticos humanos, http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_
ID=13155&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

[...]. III) «jEnvienos un poco de saliva suya! jAsi ayudard a la ciencia y le daremos
acciones de nuestra empresaj» Este sorprendente mensaje se difundié hace algtin tiempo
en Internet. Emanaba de una empresa llamada Spitter con sede en Bruselas (Bélgica), que
queria crear un banco de datos genéticos para que lo utilizasen tanto los investigadores del
sector privado como los del publico. Sus promotores pensaban obtener ganancias con el
dinero que la industria farmacéutica iba a pagar por tener acceso a los datos genéticos
acopiados. Se habia previsto extraer el ADN de los millones de muestras de saliva que la
empresa esperaba almacenar. Ademads, los «donantes» que quisieran recibir acciones de la
empresa tenian que rellenar un cuestionario médico por Internet. Spitter garantizaba el
anonimato. Esta empresa innovadora y el grupo al que pertenecia, Starlab NV/SA, acaba-
ron quebrando. Después de la quiebra, entre otros bienes de la empresa se pusieron a la
venta quinientas muestras de saliva, como si se tratase de activos empresariales al igual que
el mobiliario de las oficinas. Al final, la venta no llegé a efectuarse.

22 Sobre los fundamentos constitucionales del derecho a la autodeterminacién infor-
mativa o libertad informética en Alemania, «de donde bebe las fuentes», «tras el conflicto
de intereses entre dos derechos fundamentales y autondmos: el derecho a la informacién y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad», véase MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO,
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través del andlisis del ADN «trasparentan dmbitos extremadamente
sensibles de la vida privada y de la propia realidad fisica de la per-
sona, todo lo cual aconseja tratarlos con extremada prudencia y
mdximas garantias?} 24. Diversos derechos fundamentales pueden
verse comprometidos con las técnicas de andlisis de ADN, desde el
derecho a la intimidad, que «desde siempre ha sustentado la regula-
cién sobre proteccioén de datos», hasta la incorporacién de otros
«nuevos», como «el derecho a la autodeterminacion fisica, ... el
derecho a la autodeterminacion informativa, ... el derecho a la iden-
tidad genética y, transversalmente a ellos, el derecho a la igualdad y
la consecuente prohibicién de discriminacion y estigmatizacion» 23.

Por dltimo, los nuevos retos cientificos de la investigacion bio-
médica han hecho surgir los Biobancos de investigacién y la con-

Luis, «El derecho a la autodeterminacion informativa», en BLASCO-CLEMENTE-ORDUNA-
PRATS-VERDERA (coords.), Estudios en homenaje a Vicente L. Montés Penadés, Tomo 11.,
Valencia 2011, pp.1507-1526).

2 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, «Proteccién de datos genéticos: nuevos derechos
para nuevas tecnologias», en Revista espafiola de Proteccion de Datos, julio-diciembre
2006, pp. 61-91, p. 64.

24 Ver lo que aparecia en el portal de la Unesco con fecha 25-06-2003: Hacia una
declaracién Internacional sobre los datos genéticos humanos, en http://portal.unesco.org/
es/ev.phpURL_ID=13155&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

«Las pruebas genéticas. Se estima que unas 3.000 a 4.000 enfermedades (corea de
Huntington, mucoviscidosis, neurofibromatosis, distrofia muscular de Duchenne, etc.)
estdn directamente relacionadas con alteraciones genéticas hereditarias. Otras herencias de
errores genéticos de indole mas compleja pueden aumentar los riesgos de que algunas
personas lleguen a padecer enfermedades menos raras, por ejemplo canceres diversos,
afecciones cardiovasculares, diabetes, etc.

Hoy en dia, hay muchas pruebas genéticas para detectar esas alteraciones o errores. Se
ha comercializado material de toma de muestras preparado para efectuar pruebas de mas
de 400 enfermedades, cuyo precio oscila entre 100 y 200 délares, y se prevé que varios
centenares mas se irdn poniendo a la venta progresivamente en el mercado. Esas pruebas
son mas o menos fidedignas. La de la corea de Huntington ofrece la particularidad de ser
fiable al cien por cien. Si la prueba de una persona es positiva, no cabe duda de que la
persona padecera la enfermedad. La gran mayoria de las pruebas restantes, por ejemplo las
previstas para los cdnceres, suministran solo indicaciones, es decir que la lectura de los
genes permite determinar solamente la existencia de una predisposicion, o sea de un mayor
riesgo de padecer tal o cual enfermedad. Sin embargo, aunque se tenga predisposicion a
una determinada enfermedad, es perfectamente posible que no llegue a sobrevenir nunca.

La corea o enfermedad de Huntington.—Para comprender mejor el dilema que supuso
para esta ciudadana estadounidense optar por la realizacion de la prueba de la corea, es
preciso saber que esta enfermedad degenerativa es sumamente grave porque altera profun-
damente las capacidades fisicas e intelectuales de las personas, reduciéndolas a la impoten-
cia total. Los sintomas suelen hacer su aparicion hacia la edad madura, entre los 35 y los 45
afios. Aunque se estan estudiando tratamientos como el trasplante de neuronas, por ahora
solo se pueden limitar los efectos de la enfermedad y prolongar la vida de los pacientes,
manteniendo al mdximo sus puntos de referencia habituales. Un diagndstico positivo (cer-
tero al cien por cien, en el caso de la corea) provoca evidentemente un traumatismo en las
personas interesadas y en el conjunto de sus familias. A este respecto, cabe sefalar los
resultados de una encuesta mencionada en el Informe sobre el derecho a la vida privada y
los derechos humanos 2002 elaborado conjuntamente por el Electronic Privacy Informa-
tion Center y la organizacion Privacy International: solo el 66% de las personas que corren
el riesgo de padecer esta enfermedad se muestran dispuestas a efectuar la prueba, y un 15%
de las mismas declaran que se suicidaran si el resultado es positivo».

25 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, «Proteccién de datos genéticos:...», art. cit., p. 64.
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siguiente necesidad de su regulacion, objetivo al que ha dado res-
puesta la Ley espafiola 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica (en adelante LIB) —segtin declara en su Exposicion de
Motivos—; ademds, en desarrollo de la disposicion final tercera de
la LIB, se ha aprobado recientemente el RD 1716/2011, de 18 de
noviembre, que establece los requisitos basicos de autorizacion y
funcionamiento de los biobancos con fines de investigacion bio-
médica y del tratamiento de las muestras bioldgicas de origen
humano, y que regula el funcionamiento y organizacion del Regis-
tro Nacional de Biobancos para investigacion biomédica (en
adelante RLIB).

2. La persona humana como centro de referencia de los cam-
bios tecnologicos

Las nuevas técnicas y avances cientificos en los campos de la
medicina, reproduccion y genética han abierto inéditas posibilida-
des en orden al alivio del sufrimiento humano, pero han dado oca-
sién a nuevas formas de injusticia. Ante este panorama «el Derecho
Civil Europeo ha mostrado un marcado realismo», colocando «los
valores universales relativos a la persona, su libertad y esencial
igualdad ...», en el centro de su actuacion?2°.

El Tratado de la Unién Europea inicia este «cambio de ciclo de
desarrollo tecnolégico», inicialmente del orden econdémico y pos-
teriormente del social y politico, aunque segtin cierta doctrina, la
direccién apunta hacia la configuracién de «una sociedad de
personas» 27, hacia una linea que configura los cambios tecnol6gi-
cos poniendo a la persona humana como centro de referencia?28.

Se ha formado asi, en el ambito europeo, «una suerte de ius
commune de la proteccion de datos», «unido al reconocimiento de
la naturaleza ius-fundamental del derecho a la proteccion de datos
en todas las escalas: en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (integrado en el derecho a la vida privada de su art. 8); en la

26 VIDAL MARTINEZ, «Acerca del valor permanente del Derecho Civil como Dere-
cho de la persona en la era de la globalizacién», art. cit., p. 2852.

27 VIDAL MARTINEZ, «Acerca del valor permanente del Derecho Civil como Dere-
cho de la persona en la era de la globalizacién», art. cit., p. 2844.

28 Se trata de un proceso que pone a la persona humana en el centro, como por ejem-
plo cuando se reconoce el derecho a la salud. Su niicleo duro, como sefiala RODOTA, 1o
constituye el 1imite al respeto de la persona como tal: «Siamo di fronte ad una sorta di
nuova dichiarazione di habeas corpus, ad una autolimitazione del potere... Il corpo intoc-
cabile diviene presidio di una persona umana alla quale, “in nessun caso” si pué mancare
di rispetto». La Constitucion italiana lo reconoce estableciendo que los tratamientos obli-
gatorios solo pueden ser establecidos por ley, que en ningin caso podrd violar el «respeto
a la vida humana». RoDOTA, Stefano, Dal soggetto alla persona. Crisi e ridefinizione de i
concetti giuridici, 2007, pp. 7 ss. en particular, pp. 32-33.
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Carta de los Derechos Fundamentales, ...(en su art. 8, ésta vez
como derecho auténomo respecto del derecho a la intimidad); y en
las diferentes Constituciones nacionales (extraido del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, del derecho a la intimidad, o
afirmado como derecho auténomo a la vez que instrumental, como
en Espaifia, a partir de la vaga referencia del art. 18.4 CE)»2°.

Este proceso que pone a la persona humana en el centro, se
recoge en la Carta de Derechos Fundamentales de 1a UE30. En con-
creto, el tema de la integridad del cuerpo aparece entendida en sen-
tido fisico y psiquico y con referencia a cuatro principios que con-
sidera fundamentales: consentimiento del interesado, prohibicién
de hacer del cuerpo un objeto de ganancia, prohibicién de eugene-
sia de masas y prohibicion de clonacion reproductiva3!l.

La «integridad» del cuerpo —entendida como cuerpo y mente—,
permite afirmar que «no somos nuestros datos genéticos, aunque
haya que reconocer el flujo de informacion cada dia mds creciente.
Tan es asi que la propia Carta de Derechos fundamentales hace una
distincién entre el “respeto a la vida privada y familiar” —art. 7—y
el “derecho a la proteccion de los datos personales” —art. 8—, que se
considera asi como derecho fundamental y auténomo»32.

En efecto, el articulo 8 de la Carta de derechos fundamentales
de la UE del 2000 consagra el derecho a la proteccion de los datos
personales en articulo distinto del derecho a la intimidad del articu-
lo 7 33. La innovacion, a juicio de Rodot4, es importantisima desde

29 Palabras de GuicHOT REINA, Emilio, «Derecho a la proteccion de datos y activi-
dad administrativa», en Revista Vasca de Administracion Piblica, 2005, nim. 71,
pp. 81-120, cit. p. 84.

30 http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

31 Articulo 3: «Derecho a la integridad de la persona. 1. Toda persona tiene derecho
a su integridad fisica y psiquica. 2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran
en particular:

— el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las
modalidades establecidas en la ley,

— la prohibicién de las practicas eugenésicas, y en particular las que tienen por finali-
dad la seleccion de las personas,

— la prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se con-
viertan en objeto de lucro,

— la prohibicién de la clonacion reproductora de seres humanos».

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

32 Ideas que proceden de RODOTA, Stefano, Dal soggetto alla persona. Crisi e ride-
finizione de i concetti giuridici, 2007, p. 34

33 Articulo 7: «Respeto de la vida privada y familiar. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».

Articulo 8: «Proteccién de datos de cardcter personal. 1. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan. 2. Estos datos se trataran
de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afecta-
da o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho
a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion. 3. El respeto de estas
normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente».

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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la 6ptica de funcionamiento del sistema democratico34. La imposta-
cion tradicional construia el derecho a la tutela de la vida privada y
familiar segtin el esquema del derecho de propiedad, excluyendo el
acceso de los otros a la vida privada. La proteccion de datos, en
cambio, modifica esta perspectiva, fundando el nuevo derecho sobre
el «acceso» por parte de todos los interesados a las informaciones
que otros tienen en su poder. En via de principio, no existiria ningin
«santuario» publico o privado al resguardo de los datos33.

Ambos derechos reconocidos en los articulos 7 y 8 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE son manifestaciones de la
proteccion de la persona. El respeto a la vida privada y familiar,
entendida como el poder de excluir la injerencia de los otros, se
concreta en una tutela estética. Por el contrario, la proteccion de los
datos personales, entendido como el derecho de acceso y rectifica-
cidn por el sujeto fuente a las informaciones que tienen los demas,
establece reglas sobre la modalidad de tratamiento de los datos, y
se concreta en una tutela dindmica, porque «segue i dati nella loro
circolazzione» 36.

Precisamente, el reconocimiento de la proteccién de los datos
como derecho fundamental cumple realmente el objetivo de man-
tener la relacion entre la persona y su cuerpo, no ya encerrada en
sus confines fisicos y en el secreto de la mente, sino separada,
unida a los infinitos bancos de datos que le dicen al mundo quiénes
somos?’. El cuerpo electrénico, cuerpo virtual, y su gestion, perte-
nece a la esfera juridica de la persona, lo que se actia mediante el
reconocimiento del derecho de acceso a sus datos donde quiera que
se encuentren, de rectificacion, de cancelacion, y a su tratamiento
conforme a los principios de necesidad, finalidad, pertinencia y
proporcionalidad 3.

Por lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de los Datos
de cardcter personal (LOPD) enmarca su objetivo de garantizar y
proteger el tratamiento de los datos personales, dentro de «las

34 RODOTA, Stefano, Prefazione, en Libera circolazione e protezione dei dati perso-
nali, a cura di Rocco PANETTA, Tomo I, Milano 2006, p. IX

35 «Por otra parte, la previsién generalizada del derecho de acceso harfa crecer la
transparencia de la organizacion social con un evidente efecto de democratizacion, proceso
inédito en la UE, donde se podria decir que ha nacido un modelo que, reforzando la esfera
privada, refuerza al mismo tiempo el peso de cada uno en la esfera piblica». Son siempre
palabras de RODOTA, Stefano, Prefazione, en Libera circolazione e protezione dei dati per-
sonali, a cura di Rocco PANETTA, Tomo I, Milano 2006, p. X.

36 RoDOTA, Stefano, Dal soggetto alla persona. Crisi e ridefinizione de i concetti
giuridici, 2007, p. 36.

37 RoDOTA, Stefano, Dal soggetto alla persona. Crisi e ridefinizione de i concetti
giuridici, 2007, p. 36

3 RODOTA, Stefano, Dal soggetto alla persona. Crisi e ridefinizione de i concetti
giuridici, 2007, p. 37
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libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas
fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y fami-
liar» (art. 1).

La doctrina espanola se encuentra dividida «acerca de su con-
ceptuacion como derecho auténomo fundado en el articulo 18.4
CE, por contraposicién con una nocion clésica, defensiva y acotada
en su objeto del derecho a la intimidad» 3°. Para Guichot Reina,
«acaso lo mas coherente con la ubicacién del articulo 18.4 [CE] y
con el conjunto de la jurisprudencia [... ] seria sostener que el
derecho a la intimidad comprende, dentro de su contenido [...] el
nuevo contenido del derecho a la intimidad de la informacién per-
sonal, y no un «nuevo» derecho a la proteccion de datos [...]»40.
Para el autor, «en una sociedad tecnificada y global como la actual,
el derecho a la intimidad tiene que integrar facultades positivas y
garantias institucionales que hagan efectivo el poder de cada perso-
na de controlar la informacién sobre su persona, un poder de auto-
determinacidn, que implica necesariamente ir mas alld de una con-
cepcion defensiva o pasiva para integrar una faceta activa que
permita dicho control»4!.

En todo caso, y sea cudl sea su naturaleza juridica, podemos
hablar del «derecho a la proteccion de los datos personales» enten-
dido como el derecho de la persona a no sufrir ninguna adquisi-
cidn, utilizacion o manipulacién de informaciones sobre sus datos
personales, tutelado en el marco de los derechos fundamentales,
especialmente como un tipo del derecho a la intimidad, al respeto
de la vida privada*2.

«Garantizar la vida privada, hoy dia, precisa del reconocimiento
al individuo de un poder de control sobre todos sus datos personales,
consistente en prohibiciones (de obtencidn, uso y comunicacion sin
consentimiento) y derechos o facultades (de informacidn, acceso
rectificacion y cancelacion»43. En otras palabras, la persona tiene
derecho a que no se divulguen sus datos personales sin su consenti-
miento, a no ver expuestos a la publica curiosidad los datos de su
vida privada. Pero ademas, tiene derecho a no sufrir un tratamiento

39 GuicHOT REINA, Emilio, «Derecho a la proteccion de datos y actividad adminis-
trativa», en Revista Vasca de Administracion Publica, art. cit., p. 94, con una exposicion de
las distintas posiciones y autores que las siguen.

40 GuicHOT REINA, Emilio, «Derecho a la proteccion de datos y actividad adminis-
trativa», en Revista Vasca de Administracion Publica, art. cit., p. 96.

41 Idem, ult. loc. cit.

42 Para una vision de ambos derechos, ver GUuicHOT REINA, Emilio, Datos persona-
les y Administracion Piiblica, 2005, p. 154 ss., y MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, «El
derecho a la autodeterminacion informativa», art. cit., p. 1554.

43 GuicHOT REINA, Emilio, Datos personales y Administracion Piiblica, ob. cit.,
p. 154.
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abusivo de sus datos personales por los terceros#* 4 derecho que en
si mismo representa un interés reconducible a su esfera privada¢, no
exactamente igual que el derecho a su intimidad, aunque su funcién
sea idéntica: la tutela primaria de la persona*’. Mirado desde esta
perspectiva, no hay sin embargo, inconveniente para aceptar que «en
nuestro ordenamiento se ha terminado acufiando un nuevo derecho
fundamental», conectado con la dignidad personal del articulo 10.1
CE, que es el «derecho a la autodeterminacion informativa, en el
sentido de que la persona tiene un control sobre los propios datos
que el Estado u otros sujetos particulares maneja» .

3. Laregulacion de los datos genéticos

Es crucial mediar en la proteccién juridica de los datos genéti-
cos¥. La LIB los define como la «informacion sobre las caracteris-
ticas hereditarias de una persona, identificada o identificable obte-
nida por andlisis de dcidos nucleicos u otros andlisis cientificos»
[art. 3.j)/59; su articulo 9.3 delimita el concepto cuando sefiala que

4 Recogemos las ideas de Bianca, Cesare Massimo, Nota Introduttiva I. La pro-
tezione dei dati personali: Commentario al D.Lgs. 30 giugno 2003, n.196 («Codice della
privacy»), a cura di Cesare Massimo Bianca e Francesco Donato BUSNELLI, coordina-
mento redazionale Valentina GAGLIARDI-Enza PELLECCHIA, pp. XIX ss. Tiene asi este con-
cepto dos aspectos fundamentales: el derecho a mantener las informaciones personales
dentro de la esfera privada, y el derecho a controlar la revelacion y el uso publico de las
mismas.

45 También en este sentido FANVELE, Chiara, Dati genetici e procedimento penale,
Cedam, 2009, p. 64.

46 Asi BIANCA, La protezione dei dati personali: Commentario al D.Lgs. 30 giugno
2003, n. 196 («Codice della privacy»), a cura di Cesare Massimo Bianca e Francesco
Donato BUSNELLI, coordinamento redazionale Valentina GAGLIARDI-Enza PELLECCHIA,
p- XXII.

47 Asi BIANCA, La protezione dei dati personali: Commentario al D.Lgs. 30 giugno
2003, n.196 («Codice della privacy»), a cura di Cesare Massimo Bianca e Francesco
Donato Busnelli, coordinamento redazionale Valentina GAGLIARDI-Enza PELLEC-
CHIAP. XXIV

48 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, «El derecho a la autodeterminacién informati-
va, art. cit., p.21.

49 FEl tema es importante si se considera que la persona virtual se fragmenta en tan-
tos bancos de datos que tratan su informacién personal por terceros distintos del sujeto que
tratan su informacion. RODOTA, Dal soggetto alla persona. Crisi e ridefinizione de i con-
cetti giuridici, 2007, p. 58

50 El significado de la palabra «genético» varfa. Se puede hablar de test genéticos,
consejos genéticos, andlisis genéticos, datos genéticos, etc. Son miltiples y numerosas las
definiciones en funcién de muchas variantes, si bien es comun enfatizar que los andlisis
—tests, consejos,...— genéticos deben servir principalmente para fines médicos y no usarse
con violacién de derechos humanos y de la dignidad.

Sobre el concepto de dato genético, GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, «Proteccién de datos
genéticos: nuevos derechos para nuevas tecnologias», en Revista espafiola de Proteccion
de Datos, julio-diciembre 2006, pp. 61-91, especialmente apartado 1.1. NICOLAS JIMENEZ,
La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter personal, Granada 2006. Orsolya
VARGA, Sirpa Soini, Helena KAARIAINEN, Jean-Jacques CASSIMAN, Irmgard NIPPERT,
Wolf Rogowski, Herman Nys, Ulf KRISTOFFERSSON, Jorg SCHMIDTKE, and Jorge
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los anélisis genéticos podrdn realizarse tanto con fines médicos
como de investigacion médicas’.

La singularidad de la informacién genética obtenida mediante
andlisis de ADN de cualquier tipo resulta evidente 2, al permitir
al sujeto obtener informacién sobre su configuracién genética,
con sus consecuencias presentes y futuras, y le posibilita la toma
de decisiones y el ejercicio de sus derechos y libertades, identifi-
car al sujeto con otros sujetos, vivos o muertos; conocer el estado
de salud actual y prever la propension a padecer patologias futu-
ras; detectar predisposiciones genéticas de los individuos (no
necesariamente patoldgicas) y capacidades de diversa naturaleza;
aportar datos relevantes que trascienden el &mbito estrictamente
individual para afectar al grupo familiar, al étnico y, en dltima
instancia, al patrimonio comun, aunque diverso, de la humani-
dad; etc.

Estos datos pueden afectar no solamente al individuo de quien
proceden, sino también a sus familiares, razon por la que presentan
unas caracteristicas especificas que los hacen diferentes de los
datos de salud en general. Pueden ofrecer informacion sobre pre-
disposicién a sufrir enfermedades incluso en personas asintomati-
cas; son constantes a lo largo de toda la vida e incluso se pueden
obtener tras el fallecimiento; y se heredan, lo cual significa que se
comparten —al menos potencialmente— con la familia biolégica y se
pueden transmitir a la descendencia. Tanto la familia biol6gica
como la pareja con la que se piensa tener descendencia pueden
mostrar interés en conocer esta informacion, lo que podria implicar

SEQUEIROS, «Definitions of genetic testing in European legal documents», J Community
Genet. 2012 April; 3(2): 125-141. Published online 2012 January 26. doi: 10.1007/s12687-
012-0077-1. PMCID: PM(C3312943

51 También la Ley andaluza 11/2007, de 26 de noviembre, reguladora del consejo
genético, de proteccion de los derechos de las personas que se sometan a andlisis genéti-
cos y de los bancos de ADN humano en Andalucfa, legitima la utilizacién de los andlisis
genéticos y de los datos obtenidos de los mismos para fines de asistencia sanitaria e
investigacion biomédica (art. 4) siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Con-
sentimiento informado del sujeto, ya sea con fines de asistencia sanitaria, pruebas de
cribado genético o con fines de investigacién biomédica (art. 5); con libertad para proce-
der libremente a su revocacion en cualquier momento, revocacion que cuando sea total
conllevard la destruccion de la muestra la cancelacion de los datos genéticos de caracter
personal, asociados a la misma (art. 24). 2. Garantias del centro de la proteccion de la
intimidad personal y el tratamiento confidencial de los datos resultantes de la realizacion
de los andlisis genéticos, conforme a lo dispuesto en la LOPD (art. 8), deber que se
extiende al personal del centro. 3. La trazabilidad de la muestra bioldgica y la confiden-
cialidad de los datos (art. 9); y 4. Derecho a la informacién derivada del andlisis genético
para las personas que se sometan a €l (art. 7) y a que se respete su voluntad de no ser
informada.

52 Seguimos a GOMEZ-SANCHEZ, Yolanda, «Proteccion de datos genéticos:...»,
art. cit., p. 65.
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un conflicto de intereses o condicionar las decisiones del sujeto del
que se obtienen 3.

En Espafia los principios que protegen los datos personales son
aplicables a los datos genéticos>+. Su nivel de proteccion es alto, sin
perjuicio de que el mismo riesgo de atentado a la intimidad puede
producirse, no solo con la propia ficha de ADN, sino por el uso de
datos asociados o secundarios del sujeto fuente. El acceso a la histo-
ria clinica, a los estilos de vida, las respuestas a los tratamientos cli-
nicos, ambiente cultural y social, etc., puede entrafiar un riesgo
potencial cuando los datos se usan més alla del ambito de la activi-
dad clinica o investigadora. Todo ello justifica su proteccién refor-
zada en tanto en cuanto permitan identificar al sujeto fuente; no en
cambio, si se someten a un proceso de anonimizacion.

En efecto, para que el dato se considere personal no es necesa-
rio «que la identidad se revele de manera inmediata, sino que la
informacion sea susceptible de identificacién personal»>°. En con-
secuencia, cuando la informacion se anonimiza, el dato deja de ser
personal, lograndose asi una «férmula de equilibrio entre intimidad
y progreso cientifico»>7, y con ello, un instrumento idéneo para la
investigacion biomédica.

La LOPD establece dos consecuencias importantes de la diso-
ciacién de la informacidn (siempre bajo el presupuesto del consen-
timiento informado del sujeto): la primera, la posibilidad de la con-
servacion de los datos una vez que el estudio haya finalizado y su
reutilizacion para otras investigaciones. Esta consecuencia, trasla-
dada al ambito de la LIB, significa que el material biol6gico (mues-
tra anatdmica con informacion asociada a la misma) se guarda en
el BB hasta que se agote (art. 22.1 RLIB)33.

53 Guia practica para la utilizacion de muestras biolégicas con fines de investiga-
cién, p. 5. Disponible on line en http://www.aemps.gob.es/investigacionClinica/medica-
mentos/docs/anexos.pdf

54 La Ley Orgénica de Proteccién de Datos de cardcter personal define el dato per-
sonal como cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o identifi-
cables [art. 3.a) LOPD]. Dentro de ellos, los relacionados con la salud aparecen definidos
por el RLOPD como «las informaciones concernientes a la salud pasada, presente y futura,
fisica o mental, de un individuo». En particular, cita los referidos a la informacion genética
del individuo [art 5.¢g) RLOPD].

55 Ver ALKORTA, Itziar, «Uso de la informacion genética humana con fines de inves-
tigacion biomédica: Biobancos poblacionales,» Derecho Privado y Constitucion, n. 22,
enero-diciembre 2008, pp. 9-56, p. 32.

56 En este sentido, DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccién de
datos de caracter personal: ...», art. cit., p. 148

57 DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccion de datos de cardcter
personal: ...», art. cit., p. 151 y concordantes.

58 El articulo 61 LIB establece que se conservaran tinicamente en tanto sean necesa-
rias para los fines que justificaron su recogida, salvo que el sujeto fuente otorgue su con-
sentimiento explicito para otros usos posteriores. Lo que permite la conservacién mientras
no se agote la muestra.
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El segundo efecto de la disociacion es la posible cesion para
otros proyectos de investigacion sin necesidad de recontactar con
los sujetos fuentes?, lo que supone que la cesién del material bio-
16gico a los investigadores se facilita en cuanto el BB puede aten-
der las solicitudes de cesion sin necesidad de recontactar con el
sujeto fuente (de esto nos ocuparemos en el epigrafe 4 del capitulo
siguiente).

Para cierta doctrina, aunque los cimientos ya existen, se necesi-
ta una regulacién integradora para «la recoleccion, el tratamiento,
la utilizacién y la conservacién de los datos genéticos humanos,
datos protedmicos o muestras bioldgicas», con un marco normati-
vo de proteccidn reforzada, que tenga en cuenta un tratamiento
matizadamente diferenciado en funcién de las diferentes aplicacio-
nes de la informacion obtenida®. En este sentido, se ha seflalado
que la regulacion de los mismos debiera estar presidida por las
«aplicaciones de la informacién genética obtenida», proponiéndo-
se una reforma de la Ley Orgénica de Proteccion de datos persona-
les y abogadndose por una regulacién integrada de los mismos, sin
perjuicio de su diferente regulacidn en funcién de las distintas apli-
caciones®!l. Se habla de la «necesidad de un desarrollo legal que se
materialice en la aprobacion de una norma especifica sobre datos
genéticos», que tenga en cuenta sus especialidades y singularida-
des, asi como los diferentes valores constitucionales protegidos,
«no solo el derecho a la privacidad, sino también el derecho a la
salud, pues [...] mediante la utilizacion de informacion genética de
la persona se logrard una mejor asistencia sanitaria a la misma,
cumpliendo de esta manera con lo dispuesto en los articulos 43.1
y 2 de la Constitucién espaiola» 2.

En todo caso, desde una perspectiva global 3, 1o que interesa
ahora destacar es que el tratamiento de la informacién genética
pone en tension diversos derechos fundamentales reconocidos por

5% DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccioén de datos de carécter
personal: ...», art. cit., p.153.

%0 En este sentido GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, «Proteccion de datos genéticos: ...»,
art. cit., p. 81.

6l GOMEz SANCHEZ, Yolanda, «Proteccion de datos genéticos:...», art. cit.,
pp. 72-73 y concordantes.

62 GARrciA AMEZ, Javier, «La proteccion de los datos genéticos en Espaiia: un anli-
sis desde los principios generales de proteccion de datos de cardcter personal», en Revista
de Derecho y Genoma humano, n. 24, pp. 29-64.

03 GOMEZ-SANCHEZ, Yolanda, «Proteccion de datos genéticos:...», art. cit.,
pp- 79-80 defiende, no obstante, que el derecho a la autodeterminacion informativa debe
diferenciarse tanto de la proteccion de datos como del derecho a la libertad informatica
enunciado por el Tribunal Constitucional, y que estaria en estrecha conexién con otros
derechos integrados en el nuevo estatuto juridico sobre la vida humana, como son el
derecho a la autodeterminacion fisica, el derecho a la identidad genética y el derecho a
no saber.
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nuestra Constituciéon®, con los que hay que rendir cuentas: el
derecho a la dignidad e integridad de la persona (art. 15); el dere-
cho a la libertad y al libre desarrollo de la personalidad (arts. 17
y 10.1) —«en cuanto que la informacion genética supone un cono-
cimiento de s{ mismo y forma parte de la realizacion de la perso-
na»—; el derecho a la intimidad (art. 18); el principio de igualdad
de oportunidades (art. 14) —«por cuanto el conocimiento de las
predisposiciones genéticas de un individuo podria llegar a produ-
cir discriminaciones en el ambito social o laboral»—95. Ademas, la
Constitucion de 1978 pone en relacion la intimidad con la infor-
matica en el articulo 18.4 . Por dltimo, las exigencias constitu-
cionales de promocién de la investigacion obligan también a un
justo equilibrio de la confidencialidad en el acceso a los datos por
los investigadores¢7.

4. Sus caracteres peculiares

La estructura genética de la persona tiene mucho que ver con el
derecho a la imagen fisica, pues el patrimonio genético es una
caracteristica fisica de la persona, que si es conocida publicamente
modificard la percepcidon que tienen de ella los demds; de ahi que
su lesion se puede producir principalmente en el caso de la divul-
gacion de la imagen a través de esos datos 8. Estas informaciones

o4 Son ideas que proceden de SANCHEZ CARO, Javier y ABELLAN, Fernando, Datos
de salud y Datos genéticos, ob. cit., p. 118.

65 En el ambito penal el problema del andlisis de ADN «radica en la obtencién de
un fuente de prueba sin vulneracién de los derechos fundamentales». Dicho analisis
puede exigir la limitacién del derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE, con una
muestra procedente del cuerpo del imputado, lo que exigira normalmente «una interven-
cién corporal para la obtencién de la muestra»; afectard al derecho a la intimidad perso-
nal del imputado, «tanto en el sentido de intimidad corporal», como también «sin nece-
sidad de obtener la muestra bioldgica del cuerpo del imputado, en el sentido de la
intimidad informativa, sea en un ambito de confidencialidad —por ejemplo, mediante la
utilizacion de datos medios—, sea en el ambito de la intimidad informativa si fuera el
caso de utilizar bases de datos genéticas», restriccién que de los derechos fundamentales
que «exigird el cumplimiento de concretas e importantes garantias ....». LOPEZ-FRAGO-
so ALVAREZ, Tomads, «Principios y limites de las pruebas de ADN en el proceso penal»,
en Genética 'y Derecho, Estudios de Derecho Judicial, 36, pp. 135-207, cit. p. 142.

66 Si bien no ha sido hasta la STC 254/1993, de 20 julio, cuando por vez primera se
resuelva un caso de proteccién de la persona por el uso informatizado de datos personales.
Finalmente, el TC en la sentencia 292/2000, afirma con contundencia la existencia de un
derecho a la autodeterminacion informativa, y «ahonda en este nuevo derecho fundamental
al compararlo directamente con el derecho a la intimidad y establecer diferencias sustan-
ciales entre ambos». MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, «El derecho a la autodeterminacién
informativa», art. cit., p. 1513.

67 Conflicto que en la legislacion italiana corresponde al Garante decidir, aunque en
principio solo cuando el conocimiento sea imprescindible a los fines de la investigacién.
Ver Crommo, Francesco di, «La privacy sanitaria», Diritto alle riservatezza e circolazione
dei dati personali, a cura di Roberto PADOLESI, vol. 2, Giuffré, 2003, pp. 239 ss.

68 SANTOSUOSSO, Amadeo, Corpo e liberta. Una sotira tra diritto e scienze, 2001,
p. 279.
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superan, ademds, la dimension estrictamente individual del sujeto
y afectan al grupo social, especialmente al grupo biol6gico fami-
liar, razén por la que se habla de «propiedad comun» de esa infor-
macidn que permitiria a los parientes bioldgicos el acceso a datos
genéticos de un consanguineo almacenados y conservados en el
caso de que existieran riesgos de tener o padecer desérdenes gené-
ticos de los que fuera posible la prevencion o cura®. Se vislumbra
asi un conflicto potencial, y de ahi, la necesidad de hacer un juicio
de valor y ponderacion de los varios intereses en juego: La intimi-
dad del sujeto puede entrar en conflicto con el derecho de acceso e
informacion de los familiares, asi como con las exigencias colecti-
vas a la investigacion cientifica.

Detengamonos en analizar los caracteres peculiares de los datos
genéticos. Los datos genéticos se diferencian de los datos genera-
les de salud’ por las notas siguientes:

1.*  Son inalterables, lo que excluye la posibilidad de que pue-
dan ser actualizados, rectificados o integrados mediante nuevas
indicaciones —«salvo la existencia de mutaciones genéticas esponta-
neas o provocadas por ingenieria genética»’!. Esta es la razén de
que la violacién en el tratamiento de los mismos, mediante su divul-
gacion o circulacion ilicita comporte un dafio irreparable para el
individuo al poder transformarse esa informacién en prejuicios con-
tra su persona’?, con la posible discriminacion en el &mbito laboral,
de las compaiiias de seguros, de estigmatizacion social, etc.

2.*  Son indestructibles pues se hallan presenten en todas las
células del organismo, durante la vida e incluso después de la
muerte.

3.* Son informaciones comunes a los consanguineos, pues
«establecen la vinculacion bioldgica del individuo con su familia,
de la que también aporta informacién» 73, caracteristica que merece
un comentario mas detenido.

6 Ver ANNECCA, Maria Teresa, «Il trattamento dei dati genitici», Libera circolazio-
ne e protezione dei dati personali, a cura di Rocco PANETTA, Tomo I, Giuffré, 2006, 1121-
1194, esp. p. 1123. También FANUELE, Chiara, Dati genetici e procedimento penale, 2009,
p. 66 habla de la «cotitularidad» de los datos genéticos.

70 Si bien por su reflejo de la individualidad de la persona, son datos que dan cuenta
de la informacién sanitaria mas personal debido a que estdn vinculados inherentemente a
la persona y dan cuenta de su salud pasada, presente y futura. SANCHEZ CARO/ABELLAN,
Datos de salud y datos genéticos, ob. cit., p. 105.

71 SANCHEZ CARO/ ABELLAN, Datos de salud y datos genéticos, ob. cit., p. 105.

72 Ver en este sentido también D’ ANTONIO, Virgilio, Biometria, dati genetici e pri-
vacy: profili giuridici, Universita degli Studi di Salerno, Dipartimento di Diritto dei rap-
porti civil ed economici nei sistema giuridici contemporanei, 2004, p. 77.

73 En este sentido SANCHEZ CARO/ ABELLAN, Datos de salud y datos genéticos, ob.
cit., p. 106, y ANNECCA, Maria Teresa, Il trattamento dei dati genltici, Libera circolazione
e protezione dei dati personali, a cura di Rocco PANETTA, Tomo I, Giuffré, 2006, 1121-
1194, p. 1138.
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Se ha afirmado que «igual que se reconoce como derecho de la
personalidad el derecho a la intimidad familiar, ocurre lo mismo
con el derecho que se ostenta sobre los datos genéticos: su objeto
de proteccidn es un dmbito a la vez propio y compartido», lo cual
«implica que ante datos de un sujeto (ya obtenido), la familia con-
sanguinea ostente un derecho de acceso, puesto que se trata de
datos propios, esto es, en el caso de la informacidn genética, el
familiar accede a datos personales, no de un tercero»74.

La «pertenencia del dato al grupo familiar» hace que la inti-
midad como expresion de la libertad individual del sujeto, pase a
ser un interés de un colectivo natural (el grupo familiar consan-
guineo), lo que puede determinar conflictos entre el sujeto y el
resto de la familia. Piénsese en las informaciones que resulten de
un test genético, cuando determinen una enfermedad o propen-
sion a sufrirla dentro del grupo familiar, si alguno de sus miem-
bros no quiere conocer esos datos, frente al derecho a la informa-
cidén del sujeto titular de los mismos’s. O lo contrario: los casos
en los que el sujeto titular del material biol6gico haya ejercitado
su derecho a no conocer los resultados de los test genéticos o de
la investigacion llevada a cabo con su material, cuando ello com-
porte un riesgo importante para la salud de otros miembros del
grupo familiar. Piénsese, por ultimo, en la publicacién de los
resultados cuando éstos puedan identificar a los miembros del
grupo familiar, en orden a la necesidad de contar con el consenti-
miento de éstos. En todos estos casos en los que exista conflicto
de intereses del mismo rango constitucional, la importancia del
derecho a no conocer el destino genético puede asumir un caric-
ter relativo7°.

La recomendacién del Consejo de Europa R (97) 5 del 13 de
febrero de 1997 sobre datos genéticos —punto 58—, considera que
los familiares no son terceros, sino que se encuentran en un estado
intermedio, posicién que les da derecho al acceso a los datos gené-
ticos hereditarios”’. Los familiares no son terceros porque los datos
también les pertenecen, pero tampoco son el sujeto interesado: son

74 Ver la exposicion que realiza sobre este punto NICOLAS JIMENEZ, Pilar, La protec-
cion juridica de los datos genéticos de cardcter personal, ob. cit., pp. 101 y concordantes

75 Ver D’ ANTONIO, Virgilio, Biometria, dati genetici e privacy: profili giuridici,
Universitd degli Studi di Salerno, Dipartimento di Diritto dei rapporti civil ed economici
nei sistema giuridici contemporanei, 2004, pp. 79 y concordantes.

76 D’ ANTONIO, Virgilio, Biometria, dati genetici e privacy: profili giuridici, Univer-
sitd degli Studi di Salerno, Dipartimento di Diritto dei rapporti civil ed economici nei sis-
tema giuridici contemporanei, 2004, pp. 100 ss.

77 Sobre este punto ver FANUELE, Chiara, Dati genetici e procedimiento penale,
2009, p. 66. Giusseppina SALARIS, Progresso scientifico e diritt della persona (informazio-
ni genetiche, Biotecnologie), AA.VV.,, I diritti della persona. Tutela civile, penale, ammi-
nistrativa, a cura di P. Cendom, vol. I, Torino, 2005, pp. 31-55, esp. p. 50.
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un punto intermedio con proteccion legal hibrida, categoria que
debe ser manejada con cautela’s.

Esta caracteristica del dato genético de ser comun al grupo bio-
16gico, impone dos consecuencias de calado: por una parte, la
necesidad de distinguir a estos efectos entre familia y grupo biol6-
gico —estarian excluidos los hijos adoptados y el conyuge—; por
otra, que el control o derecho de acceso para el tratamiento de los
datos deje de ser exclusivamente individual 7. Veamos esta dltima
con algo mas de detenimiento.

En Espaifia, la LIB permite a los familiares biol6gicos el acceso
a los datos genéticos hereditarios, sin el consentimiento del titular
interesado, cuando el tratamiento de los datos les afecten o se trate
de proteger su derecho a la salud; también se les reconoce su dere-
cho a no saber los resultados obtenidos, en parecidos términos al
reconocido al sujeto fuente80- 81,

Su articulo 4.5 establece el derecho de toda persona «a ser
informada de sus datos genéticos y otros de cardcter personal que
se obtengan en el curso de una investigacion biomédica, segin los
términos en que manifesté su voluntad»; este mismo derecho reco-
noce la Ley a «la persona que haya aportado, con la finalidad indi-
cada, muestras bioldgicas, o cuando se hayan obtenido otros mate-
riales biolégicos a partir de aquéllos». El articulo 5 de esta misma
Ley somete el tratamiento de los datos personales que resulten de
la actividad de investigacion biomédica a lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Carécter Personal®2; las mismas garantias seran de aplicacion a las

78 SANTOSUOssO, Amedeo, Corpo e liberta. Una sotira tra diritto e scienze, 2001,
p. 260.

79 Otra cuestion es la de qué familiares biolégicos tendrian derecho de acceso a
los resultados obtenidos de un test genético: hijos, sobrinos, hermanos, ..., sin limite de
grados? Se plantea la cuestion BorTaLIcO, Barbara, Familiaritd dei caratteri ereditari e
diritti individuali: Un caso davanti al Tribunnale di Milano, Forum Biodiritto 2009. I
dati genetici nel biodiritto, a cura di Carlo CASONATO, Cinzia PicioccHi, Paolo VERO-
NESL 2011, pp. 199-219, p. 216 y concordantes. Se plantea también la autora la cues-
tion acerca del derecho subjetivo de los familiares a obtener muestras bioldgicas de un
difunto con el fin de indagar la patologia y posible cura de uno de los descendientes,
actividad que es calificada por la Jurisprudencia italiana como no invasiva y respetuosa
con el alma del difunto, una vez evaluadas las elecciones e ideas expresadas por el
difunto en vida.

80 ALKORTA, Itziar, «Uso de la informacién genética humana con fines de investiga-
cién biomédica: Biobancos poblacionales», Derecho Privado y Constitucion, nim. 22,
enero-diciembre 2008, pp. 9-56, p. 28. 81

81 Sobre datos genéticos, consultar GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, La proteccion de los
datos genéticos. El derecho a la autodeterminacion informativa, DS Vol. 16, 2008, XVI
Congreso «Derecho y Salud».

82 Nos interesa particularmente el articulo 5, porque concreta la garantia de la
confidencialidad en la necesidad de consentimiento informado para que terceros ajenos
a la actuacion médico-asistencial o a una investigacién biomédica, puedan acceder a los
mismos (art. 5.2); impone el consentimiento expreso y escrito de todos los interesados,
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muestras bioldgicas que sean fuente de informacién de caricter
personal. Estas previsiones se completan con lo estipulado en el
Titulo V de la Ley sobre «Andlisis genéticos, muestras bioldgicas y
biobancos» (arts. 44 a 71).

Desde otra perspectiva, el principio de autonomia de la perso-
na se manifiesta en el derecho a la ignorancia, con aplicacion par-
ticularmente importante en los andlisis genéticos?®3. La persona
tiene derecho a no saber, eso es indiscutible; derecho a no cono-
cer la informacién que deriva de los test genéticos; sobre todo
cuando se trata de los llamados test presintomaticos, que identifi-
can una mutacién genética que podra desarrollar en el futuro una
determinada enfermedad, o de los test de valoracién de la suscep-
tibilidad genética, que permiten identificar el genotipo que, en
presencia de determinados factores de riesgo ambiental, provoca-
rdn una mayor probabilidad de desarrollar una cierta patologia.
Esta predisposicion a la enfermedad futura no siempre va acom-
pafiada de una adecuada terapia que pueda prevenirla, con la con-
secuencia de que crea en la persona una perturbacién muy grande
en su vida. Esto explica que algunas personas no quieran tener
esta informacion. El derecho a no saber estd, por lo demas, reco-
nocido en la Declaracién Universal sobre el genoma humano de
la UNESCO, articulo 5.c), y en el articulo 10.2 de la Convencién
de Oviedo.

La base legal de este derecho a no saber se encuentra en los
articulos 4 y 9 LAP, que desarrollan el articulo 10 del Convenio de
Oviedo. En el 4mbito de la investigacion biomédica, lo consagra el
articulo 4.5 LIB, que respeta el derecho de la persona a decidir que
no se le comuniquen los datos, incluidos los descubrimientos ines-
perados que se pudieran producir. No obstante, el propio precepto
contempla un supuesto —de caricter legal- que habilita para el tra-
tamiento-comunicacion de los datos obtenidos de la investigacién
cuando la informacion, segun criterio del médico responsable, sea
necesaria para evitar un grave perjuicio para su salud o la de sus

para el supuesto de que los datos obtenidos del sujeto fuente revelen informacién de
cardcter personal de sus familiares (art. 5.2); somete al principio de finalidad el trata-
miento de los datos genéticos, al prohibir la utilizacion de datos relativos a la salud de
las personas con fines distintos a aquéllos para los que se prestd el consentimiento
(art. 5.3). Parte igualmente de la necesidad del consentimiento previo y expreso del suje-
to fuente para publicar los resultados de una investigacion con sus datos identificativos
(art. 5.5). Por dltimo, impone el deber de secreto a cualquier persona que, en el ejercicio
de sus funciones en relacién con una actuaciéon médico-asistencial o con una investiga-
cién biomédica, cualquiera que sea el alcance que tengan una y otra, acceda a datos de
caracter personal, deber que persistira atin una vez haya cesado la investigacion o la
actuacion (art. 5.4).

83 Ver sobre este tema NICOLAS JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos
genéticos de cardcter personal, ob. cit., pp. 124 ss.
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familiares bioldgicos; el destinatario lo serd «un familiar préximo
0 un representante», previa consulta del comité asistencial si lo
hubiera®. Son dos los supuestos que contempla como limites del
derecho a no saber: la necesidad terapéutica del propio paciente®3;
y la revelacién de la informacidn a sus familiares por motivos de
salud.

La comunicacién de los datos al grupo familiar en contra de la
voluntad del sujeto constituye una quiebra, un limite, del deber de
confidencialidad, lo que se plantea como una cuestion delicada en
el 4&mbito de la informacidn genética. Precisamente por la caracte-
ristica de los datos genéticos, que afectan, como sabemos, no solo
al sujeto singular, sino también al grupo familiar, la doctrina se
pregunta «si se trata de informacion relativa a la intimidad personal
del paciente o si, por el contrario, se trata mds bien una parcela
peculiar de “intimidad familiar” y, por tanto, compartida entre
parientes biologicos» 8¢, citdindose los arts. 47.5, 48.2 y 49.2 LIB
como ejemplos de la tltima orientacion®’.

84 En el ambito de los andlisis genéticos, el articulo 49 reitera los criterios sentados
por el articulo 4 respecto del alcance, contenido y limites del derecho a la informacién y
del derecho a no saber. Sobre la regulacion de los andlisis genéticos en la LIB, nos remiti-
mos a DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccioén de datos de cardcter
personal: Una aproximacion a la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica»,
en Revista espaiiola de Proteccion de Datos, julio-diciembre 2006, pp. 143-201, en parti-
cular pp. 181 ss.

85 Este limite facilita que el médico cumpla con su deber asistencial. Estd desarrolla-
do exhaustivamente por la LAP, en el supuesto de existencia de una terapia, donde las res-
tricciones al derecho a no saber estdn fundadas de modo que el derecho a no ser informado
expresado por el paciente no tendria eficacia, por ser preferente «el interés de la salud del
propio paciente al que la adopcién de determinadas medidas pudieran resultarle muy bene-
ficiosas para prevenir la enfermedad, y por lo tanto, pudieran considerarse una auténtica
exigencia terapéutica». NICOLAS JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos de
cardcter personal, ob. cit., p. 138. Ver también SANCHEZ CARO/ABELLAN, Datos de salud
y Datos genéticos, ob. cit., p. 130.

86 Ver PARDO, M.; RUBIO, E.; GOMEZ, F. y ALFONSO, R., Intimidad personal, protec-
cién de datos sanitarios e intromisiones legitimas: La doctrina Tarasoff, Derecho Constitu-
cional 111, Universidad de Murcia, p. 13.

87 Articulo 47. Informacién previa a la realizacion de analisis genéticos con fines de
investigacion en el ambito sanitario. «Sin perjuicio de lo establecido en la legislacion sobre
proteccion de datos de caracter personal, antes de que el sujeto preste el consentimiento en
los términos previstos en el articulo 48, deberd recibir la siguiente informacion por escri-
to: ... 5.° Advertencia de la implicacion que puede tener para sus familiares la informacion
que se llegue a obtener y la conveniencia de que él mismo, en su caso, transmita dicha
informacion a aquéllos».

Articulo 48. Consentimiento. «... 2. En el 4&mbito sanitario se podrdn obtener y
analizar muestras de personas fallecidas siempre que pueda resultar de interés para la
proteccion de la salud, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente en
vida y asi se acredite. A tal fin seran consultados los documentos de instrucciones
previas y, en su defecto, el criterio de los familiares mas proximos del fallecido. El
acceso de los familiares biol6gicos a la informacion derivada del analisis genético del
fallecido se limitard a los datos genéticos pertinentes para la proteccion de la salud de
aquéllos.

Articulo 49. Derecho a la informacién y derecho a no ser informado. «... 2. Cuan-
do el sujeto fuente haya ejercido el derecho a no ser informado de los resultados de un
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En efecto, el articulo 49 LIB permite la informacién a los
familiares bioldgicos cuando sea necesario para evitarles un grave
perjuicio para su salud®8. Se trata de una habilitacién legal que
como medida excepcional que es, debe ajustarse al principio de
proporcionalidad, pues «la comunicacién se limitard exclusiva-
mente a los datos necesarios para estas finalidades»#. A este res-
pecto el RLIB, en su articulo 23.i) inicamente sefiala que el
documento de consentimiento informado informard de la posibi-
lidad de que se obtenga informacion relativa a su salud o la de sus
familiares, derivada de los anélisis genéticos que se realicen sobre
su muestra, asi como sobre su facultad de tomar una decision al
respecto. Pero no desarrolla especificamente la prevision legal de
la comunicacion de los datos a los familiares en caso de descubri-
mientos que puedan afectar su salud, razén por la que rige plena-
mente el precepto legal.

4. Una ultima caracteristica de los datos genéticos es la de
afectar al interés colectivo, no solo el del grupo familiar, sino tam-
bién el de la etnia a la que se pertenece, lo que puede ser fuente de
conflictos con el interés individual del sujeto fuente. En este senti-
do, los problemas se plantean en relacion con el requerimiento de
un consentimiento colectivo para el estudio genético poblacional.
No obstante, es necesario distinguir entre la investigacion en un
individuo perteneciente a un determinado grupo (no escogido por
esta circunstancia), y la investigacion en un grupo como tal®’: en el
primer caso, el consentimiento individual debe ser suficiente, pero
en el segundo se plantean mayores problemas en orden a la defensa
de los intereses del colectivo como tal.

analisis genético solo se suministrard la informacion que sea necesaria para el segui-
miento del tratamiento prescrito por el médico y aceptado por el paciente. Cuando esta
informacion sea necesaria para evitar un grave perjuicio para la salud de sus familiares
bioldgicos, se podrd informar a los afectados o a su representante legalmente autorizado.
En todo caso, la comunicacién se limitard exclusivamente a los datos necesarios para
estas finalidades.

88 En el ambito de los analisis genéticos —dentro pues del contexto terapéutico
propiamente dicho— se ocupa el articulo 51 LIB del deber de confidencialidad, estable-
ciendo que solo con el consentimiento expreso y por escrito de la persona de la que
proceden se podran revelar a terceros datos genéticos de cardcter personal. No obstante,
no queda claro «si dentro de los terceros a los que no pueden revelar datos sin consenti-
miento del interesado incluye o no la familia biolégica, porque de considerarse ésta
como tercero podria producirse una disfuncién con el articulo 49». Ver DE MIGUEL
SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccién de datos de cardcter personal: ...», art.
cit., p. 187.

8 En opinion de NicoLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos gené-
ticos de cardcter personal, ob. cit., pp. 138-139, el término «terceros» incluye la descen-
dencia futura, a la que es obligatorio informar sobre un diagndstico.

9% Lo hace N1coLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos genéticos de
cardcter personal, ob. cit., p. 359.
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II. EL MARCO JURIDICO DE LA PROBLEMATICA QUE
GENERA EL TRATAMIENTO DEL MATERIAL BIOLOGI-
CO DE ORIGEN HUMANO EN LA ACTIVIDAD INVESTI-
GADORA

1. Concepto de «material bioldgico de origen humano»

Como se ha apuntado en paginas anteriores, en la investigacion
biomédica con material biol6gico de origen humano, el verdadero
riesgo para el sujeto fuente es no tanto corporal, sino psicoldgico,
en su integridad personal (protegida por el articulo 15 CE en rela-
cién con el articulo 10) por los resultados adversos derivados del
andlisis genético de su muestra; o en su intimidad, por la posible
estigmatizacion o discriminacion del grupo al que pertenece, sobre
todo en el caso de investigaciones enfocadas en el andlisis de gru-
pos especificos de poblacidn, o porque terceros accedan a la infor-
macion de sus resultados genéticos. De ahi que se afirme que tales
riesgos «pueden ser contrarrestados mediante una adecuada tutela
de la intimidad [y afiadimos nosotros, de la integridad fisica®'] y de
una oportuna gestion de la informacion individual generada por la
investigacion 2.

Desde el punto de vista juridico-técnico, la problematica que
genera el material bioldgico tiene una naturaleza tnica, que se
enmarca en los derechos de la personalidad, y mds concretamente,
en el derecho a la intimidad. Para Romeo Casabona, cualquier
muestra biolégica es un soporte de informacioén relativa a la salud
de la persona de la que procede, principalmente, asi como de su
familia bioldgica, aunque tal informacion no sea accesible de
manera directa, al exigir la intermediacién de un procedimiento
técnico como es el andlisis de las mismas, sea de base genética o
no, lo que justifica el interés en su proteccion dada su especial
conexion con los datos genéticos, con el derecho a la intimidad y
su potencial componente discriminatorio?3.

91 Ya Lacruz senalaba que el fundamento de la proteccion del derecho a la integridad
fisica se halla no tanto en el poder absoluto del sujeto sobre su propio cuerpo, sino en la
dignidad de la persona, de ahi que «no se limita a garantizar la presencia integral de los
atributos fisicos de la persona, sino que protege toda la persona como ser racional, unidad
inseparable de sus atributos fisicos, psiquicos y morales que deben conservarse en su natu-
ral estado». LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, I. Parte General del Derecho
Civil, vol. Segundo. Personas, Barcelona 1990, p. 58.

92 NoVELLI, Giusseppe e PIETRANGELI, Ilenia, «I campioni biologici», en Stefano
RopOTA e Paolo ZaTT1 (dir.), Trattato di Biodiritto, Milano 2011, Tomo I, pp. 1027-1061,
1033-1034.

9 RoMEO CAsABONA, C.M., «Utilizacién de muestras biolégicas y bancos para la
investigacion biomédica», IV Congreso Mundial de Bioética, Sociedad Internacional de
Bioética, Gijon, 2005, pp. 87-88.
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Las muestras bioldgicas estdn sometidas a los mismos criterios
rectores que los datos genéticos?4. La LIB regula el régimen de
datos y muestras de forma unitaria; asi, en cuanto se refiere a las
garantias de proteccion de la intimidad personal y tratamiento con-
fidencial ®>, siempre que sean fuente de informacién de caracter
personal?%; con idéntica clasificacién para unos y otros en orden al
régimen de la anonimizacién o disociacién?’.

El legislador més reciente lo tiene claro. El Decreto 1/2013,
de 8 de enero, por el que se regula la autorizacién para la constitu-
cién y funcionamiento de Biobancos con fines de investigacion
biomédica, y se crean el Registro de biobancos de Andalucia y el
Biobanco del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, literalmente
afirma en su Exposicion de Motivos que «en muchas ocasiones, el
sustrato de la investigacidn en salud son las muestras bioldgicas, es
decir, cualquier material biolégico de origen humano susceptible
de ser conservado, que contiene la dotacion genética caracteristica
de una persona, ya sea de pacientes o de sujetos sanos», afiadiendo,
«por otro lado», que «tan necesaria como la pieza anatémica o la
sustancia en cuestion, es la informacion clinica relativa al estado de

94 La proteccién de la informacién genética abarca hoy dia también a los denomina-
dos datos proteémicos humanos y a las muestras bioldgicas de los que los mismos provie-
nes. Ver SANCHEZ-CARO/ABELLAN, Datos de salud y datos genéticos. Su proteccion en la
Union Europea y en Espaiia, Comares, Granada, 2004, p. 104. Asi se desprende de la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003,
de la UNESCO, donde definen a los datos proteémicos como aquella informacién relativa
a las proteinas de una persona, lo que incluye su expresién, modificacién e interaccion.
Igualmente, se considera muestra biolégica a cualquier muestra de sustancia biolégica (por
ejemplo, sangre, piel, células dseas o plasma sanguineo) que albergue acidos nucleicos y
contenga la dotacion genética de una persona.

95 Articulo 5.1 LIB, dedicado a la «Proteccién de datos personales y garantias de
confidencialidad: «Se garantizara la proteccién de la intimidad personal y el tratamiento
confidencial de los datos personales que resulten de la actividad de investigacion biomédi-
ca, conforme a lo dispuesto en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPCDP). Las mismas garantias seran de
aplicacion a las muestras bioldgicas que sean fuente de informacion de caracter personal.»

9%  ALKORTA, Itziar, Uso de la informacion genética humana con fines de investiga-
cion biomédica: Biobancos poblacionales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 22.
enero-diciembre 2008. pp. 9-56, p. 28

97 Definida en el articulo 3.0) como «cualquier material biolégico de origen humano
susceptible de conservacion y que pueda albergar informacion sobre la dotacion genética
caracteristica de una persona». Dentro de ellas, se diferencian las siguientes: —Muestra
biolégica anonimizada o irreversiblemente disociada es definida en el articulo 3.p) como
«la muestra que no puede asociarse a una persona identificada o identificable por haberse
destruido el nexo con toda informacion que identifique al sujeto, o porque dicha asociacién
exige un esfuerzo no razonable».

—Se diferencia de la muestra bioldgica no identificable o anénima [art.3.g)/, que es la
«muestra recogida sin un nexo con una persona identificada o identificable de la que, con-
siguientemente, no se conoce la procedencia y es imposible trazar el origen».

—Se diferencia también la muestra bioldgica codificada o reversiblemente disociada
[art. 3.7)], que es aquella «muestra no asociada a una persona identificada o identificable
por haberse sustituido o desligado la informacién que identifica a esa persona utilizando un
c6digo que permita la operacion inversa».
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salud del individuo fuente de dichas muestras, que resulta, cuando
no imprescindible, de enorme interés» 3.

El RLIB utiliza en ocasiones la palabra «muestras bioldgicas»
para referirse indistintamente a los datos. Basten dos ejemplos:
uno, la definicién que ofrece el articulo 2.n) de «tratamiento de
muestras bioldgicas de origen humano», como «conjunto de opera-
ciones y procedimientos que permiten la obtencion, conservacion,
almacenamiento, utilizacién y cesion de muestras bioldgicas de
origen humano y, en su caso, de los datos asociados a las mismas»
(cursiva mia); otro, el articulo 2.a) al definir la «<anonimizacién de
muestras bioldgicas de origen humano» como un «proceso por el
cual deja de ser posible establecer por medios razonables el nexo
entre una muestra biolégica o dato de investigacion y el sujeto al
que se refieren» (cursiva mia).

El concepto «muestra» constituye una unidad con el «dato»
asociado a la misma, al menos desde la perspectiva de los BB, en
donde se destaca lo artificioso de esta distincion: «en la mayoria de
los casos, las muestras depositadas en el biobanco son ttiles solo si
pueden relacionarse con datos genéticos y con los datos secunda-
rios del sujeto fuente», ... de modo que «la separacidén operada
entre datos y muestras por parte del legislador es artificial y puede
hacer inviable la propia investigacién» . La distincion tiende a
desdibujarse en el &mbito de los BB, a hacerse borrosa, tendiéndo-
se a considerar que ambas realidades deben encuadrarse bajo el
concepto de «bases de datos», «material biolégico», o similares 190,

No obstante, la circunstancia de que la muestra biolégica huma-
na sea un soporte de datos y una parte separada del cuerpo ha lleva-
do a cierta doctrina a encajar su problemaética juridica en un doble
dmbito juridico: el derecho real de propiedad, para la realidad
material, el derecho de la personalidad e identidad del sujeto, para
el aspecto informacional 191, Esta doble realidad del material biol6-

98 Ver esta norma en la siguiente direccién: http://www.juntadeandalucia.es/
boja/2013/7/1.

99 ALKORTA, Itziar, «Uso de la informacién genética humana con fines de investiga-
cion biomédica: Biobancos poblacionales», Derecho Privado y Constitucion, nim. 22.
enero-diciembre 2008, pp. 9-56, cit., pp. 24 y concordantes.

100 En este sentido, Eleni Z1kA, Daniele Paci, Tobias SCHULTE IN DEN BAUMEN,
Anette BRAUN, Sylvie RUKERS-DEFRASNE, Myléne DESCHENES, Isabel FORTIER, Jens
LAAGE-HELLMAN, Christian A. SCERRI, Dolores IBARRETA, Biobankas in Europe: Pros-
pects for Harmonization and Networking, European Commission, Joint Research Centre,
Institute for Prospective Technological Studies (Seville), EUR 24361 EN — 2010, p. 8:
«There seems to be a trend to break down this sample/data dichotomy and to consider
under “database” both the physical sample and the information derived from it, but a deep-
er international understanding and agreement still need to be reached».

101 MacILoTTI, Matteo, «Consenso informato e biobanche di ricerca», La nuova
Giurisprudenza civile commentata, 3 marzo 2009, pp. 153-165, pp. 158. Mantiene que las
muestras bioldgicas tienen dos aspectos, el material —con una autonomia propia con rela-
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gico de origen humano contempla a la muestra o sustancia biol6gi-
ca cuando estd separada del cuerpo, totalmente alejada del &mbito
de los derechos de la personalidad y los derechos fundamentales, y
ve atisbos de la diferenciacion cuando nuestra legislacion permite
los actos de disposicion sobre residuos del propio cuerpo y sobre el
cadaver 102,

Parece claro que en el supuesto de que existiera realmente esta
doble realidad juridica, se exigiria también una pluralidad de con-
sentimientos para el tratamiento del material biolégico en la activi-
dad investigadora, uno para el soporte fisico, otro para los datos
genéticos, en cuanto los bienes juridicos sobre los cuales incidiria
la expresion de la voluntad serian multiples 193, y ademads, la tutela
juridica de las muestras se situaria en un momento anterior y ajeno
al de la realizacion del andlisis genético 104,

Pero no funcionan asi las cosas. En realidad, el problema, al dia de
hoy casi obsoleto, es si el derecho sobre las partes separables del cuer-
po es un verdadero derecho de la personalidad, o méas bien un derecho
de propiedad 95. Para Lacruz, «no faltan razones para estudiarlo dentro
de los derechos de la personalidad, pues aunque «los 6rganos y partes
separables in vivo del cuerpo humano, como el caddver y sus 6rganos
o0 partes obtenidas post mortem son, en principio, res extra commer-
cium, no susceptibles de trafico econdmico ni juridico, ... ello no obsta
para reconocer a la persona cierta y condicionada disponibilidad de
aquéllos ...», si bien limitada a lo que consiente la conciencia social,
perfectamente compatible con el derecho a la integridad fisica o
moral 1%, Pasamos a ocuparnos en las siguientes paginas, de la cues-
tion dogmatica del encaje del material biol6gico de origen humano en
el marco de los derechos de la personalidad.

cién a la persona, cuya problematica juridica se relaciona con el derecho de propiedad-y
la informacional —al ofrecer datos decisivos sobre la salud, identidad bioldgica, paterni-
dad... que mantienen una relacién indisoluble con la identidad del cuerpo del que proce-
den, y que si bien no tienen autonomia completa con respecto a la persona, si presentan la
posibilidad de una auténoma circulacion, y que esta dimension informacional es expresion
no del derecho de propiedad, sino del derecho de la personalidad e identidad del sujeto.

102 NicoLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion de los datos genéticos de cardcter perso-
nal, Granada 2006, p. 340.

103 Se lo plantea MaciLOTTI, Matteo, «Consenso informato e biobanche di ricerca»,
La nuova Giurisprudenza civile commentata, 3 marzo 2009, pp. 153-165, p. 158

104 NicoLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion de los datos genéticos de cardcter perso-
nal, ob. cit., p. 339. Parte la autora de que las partes del cuerpo separadas del mismo no son
de dominio publico, asi es que son res nullius o son de propiedad privada, decantdndose
por esto ultimo (ver p. 341).

105 Ya lo planteaba LACRUZ BERDEJO, en Elementos de Derecho Civil, I. Parte
General del Derecho Civil, vol. Segundo. Personas, ob. cit., p. 60 y ss.

106 T_AcRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, I. Parte General del Derecho
Civil, vol. Segundo. Personas, ob. cit., p. 61.
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2. Marco regulatorio

A) Desde el punto de vista de la estructura general del dere-
cho a la proteccion de los datos personales se observa que puede
constituir el objeto de dos pretensiones contrapuestas: la del sujeto
interesado, por una parte, y la del interesado en el tratamiento de
tales datos, por otra. Ninguno de ellos tiene, sin embargo, una posi-
cion de exclusiva sobre los datos, de tal entidad que permita su
calificacién como derecho real de propiedad!%’, y mucho menos si
de datos genéticos se trata —por la razén anadida y fundamental de
su intima vinculacién con la persona misma.

Por tratamiento de datos personales se entiende el conjunto de
operaciones y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o
no, que permiten la recogida, grabacion, conservacion, elaboracién,
modificacién, bloqueo y cancelacidn, asi como las cesiones de datos
que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y trans-
ferencias» —art. 3.c) LOPD. De ese conjunto destacan dos operacio-
nes: la recogida de los datos y su cesién o comunicacién a terceros
distintos del interesado, a las que dota de especial trascendencia. En
ambas, el consentimiento del interesado legitima el acto del trata-
miento, bien para comprender una operacion aislada del conjunto,
bien varias, incluso todas ellas, siempre que los diferentes actos que
lo componen le aparezcan debidamente sefialados al sujeto 198; tam-
bién con respecto al acto de cesion de los datos —definida como una
comunicacién o revelacion de los datos realizada a una persona dis-
tinta del interesado [art. 3.i)]/—, la doctrina se plantea si ese acto de
circulacién de los datos debe leerse en clave de acto de disposicion
de los mismos por el titular interesado, con comportamiento idénti-
co al de los negocios juridicos patrimoniales.

Aunque pueda parecer interesante el intento de construir el
papel que juega ese consentimiento del sujeto interesado para el
tratamiento de sus datos genéticos con los pardmetros tradicionales
del derecho subjetivo patrimonial 1%, son varias las razones por las
que debe rechazarse.

107 Seguimos a N1vARRA, Luca/RicciNTo, Vincenzo/ScoGNAMIGLIO, Claudio, Isti-
tuzione di Diritto Privato, Torino, 2011, pp. 136-137.

108 No obstante, hay que recordar que el alcance del principio de finalidad en la
LOPD «no impone la utilizacién de los datos para la finalidad para la que fueron recaba-
dos, sino que, de forma negativa, la proscribe para finalidades incompatibles, precisando a
continuacién que no se considera como tal el tratamiento posterior de los datos con fines
histdricos, estadisticos o cientificos». GUICHOT REINA, E., Datos personales y Administra-
cion Publica, ob. cit., p. 231.

109 Lo hace MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, «El derecho a la autodeterminacion
informativa», art. cit., pp. 1518 y concordantes.
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a) En primer lugar, porque el principio de la autonomia priva-
da, que se manifiesta en la necesidad del consentimiento informa-
do para el tratamiento de los datos genéticos, no constituye la tinica
fuente de legitimacién para el tratamiento de los datos. Desde el
punto de vista del sujeto interesado, nos situamos ante un derecho
subjetivo a la proteccién de los datos que implica el reconocimien-
to de unas facultades!10y la tutela de situaciones juridicas recondu-
cibles a los derechos fundamentales, entre ellos la intimidad y la
identidad personal 1.

El principio del consentimiento —pieza maestra del derecho a la
proteccién de los datos, que en clave negocial se explicaria dicien-
do que la persona «es duefia de sus datos», por lo que es ella quien
determinaria las posibilidades de su trafico!!>—, presenta sin embar-
go importantes excepciones en la propia LOPD, hasta el punto de
que «en la practica apenas tiene vigencia frente a la actividad admi-
nistrativa». El principio de finalidad puede ser desvirtuado por una
prevision legal, ...» 13, y como tendremos ocasion de ver, en el
ambito de la actividad investigadora biomédica tiene especial
importancia y se configura con flexibilidad cuando el material bio-
l6gico se encuentra almacenado y sometido al régimen de los BB
de investigacion. En otras palabras, el consentimiento del sujeto
interesado, ni es la tnica y exclusiva fuente de legitimacién para el
tratamiento de sus datos en la actividad investigadora, ni se explica
en clave de negocio juridico patrimonial, como veremos a conti-
nuacion.

b) Lacesion de los datos genéticos presenta alguna diferencia
con los actos de disposicion de bienes patrimoniales 4. Si los datos

110 Fundamentalmente, la facultad de prestar su consentimiento para el tratamiento
de los datos, con las excepciones que la LOPD establece; la facultad de ser informado de
todo lo relativo al tratamiento de sus datos personales (art. 5 LOPD); a ejercer las faculta-
des de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion, la facultad de impugnar las valora-
ciones que les afecten (art. 13 LOPD) y, finalmente, la facultad de consulta al Registro
general de Proteccién de Datos.

11 La tutela de este derecho es de cardcter administrativo y civil. Esta dltima se
concreta en el derecho a una indemnizacion, del articulo 19 de la LOPD, de modo que
cualquier persona que, como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la misma
por el responsable o el encargado del tratamiento, sufra dafio o lesion en sus bienes o dere-
chos tendra derecho a ser indemnizado.

112 Ver la exposicion de GUICHOT REINA, Datos personales y Administracion Piibli-
ca, ob. cit., p. 234 ss.

113 Desde otra perspectiva, en el ambito de los datos de salud, «al estar particularmente
en juego la dignidad de la persona, toda posible afeccion (bajo la forma de tratamiento incon-
sentido), precisa de cobertura legal especifica, justificada en la proteccion de un derecho o
bien constitucional, sin que baste al respecto una mera norma reglamentaria general o la pro-
pia disposicion de creacion del fichero». GUICHOT REINA, Datos personales y Administracion
Publica, ob. cit., pp. 267 y 269.

114 Ver sobre el tema Andrea ORESTANO, «La circolazione dei dati personali»,
Diritto alle riservatezza e circolazione dei dati personali, a cura di Roberto Padolesi,
vol. 2, Giuffré, 2003, pp. 119-238.
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fueran bienes materiales, el poder del sujeto disponente compren-
deria el acto dispositivo pero no se podria extender mds alld, ni se
permitiria imponer limitaciones a los terceros, salvo las que resul-
taran de la aplicacion de la doctrina de las prohibiciones de dispo-
ner con efecto real, o las que derivaran de la aplicacién de los efec-
tos de las condiciones resolutorias expresas. No funcionan asi las
cosas cuando hablamos de datos genéticos.

En la cesion de los datos asociados a las muestras bioldgicas, el
consentimiento del sujeto interesado para el tratamiento de su datos
en la investigacion le permite tener el control sobre su informacion
personal cualquiera que sea el tercero que los tenga «en su poder»,
en orden a coémo, quién, y en qué proyecto de investigacion se estan
utilizando los mismos. Esta circunstancia permite afirmar que la
perspectiva informacional asociada a la muestra no es reconducible
al derecho de propiedad, sino al derecho de autodeterminacioén que
el sujeto ejercita sobre su propia identidad.

Cuando se trata del ambito de los BB con fines de investiga-
cion, la LIB contiene una habilitacién legal para que los BB cedan
las muestras (y los datos) para fines de investigacion biomédica
(art. 69.2). La cesiéon —que debe ser gratuita— deberd contar con el
visto bueno de Comités cientifico y ético del BB («auditoria» sobre
finalidad) 5.

Pero la primera particularidad es que se permite que la cesion
actué a través de un acto de consentimiento «abierto», con el obje-
tivo de facilitar la actividad de cesion de las muestras y los datos
—que es la razon de ser de los BB—. Asi el articulo 60.2 de la LIB
sefiala que «el consentimiento especifico podrd prever el empleo
de la muestra para otras lineas de investigacion relacionadas con
la inicialmente propuesta, incluidas las realizadas por terceros»
(cursiva mia).

Se trata de un consentimiento abierto, solucion ésta que «pare-
ce legitima siempre que la cesion se refiera en exclusiva a la mues-
tra y a los datos genéticos extraidos de la misma que no comporten
revelacion de datos comprometedores para la identidad del pacien-
te; en otro caso requiere consentimiento expreso del sujeto para
cada acto de cesidn, o bien un consentimiento inicial para la circu-
lacion de los datos de forma anonimizada (art. 32 RLIB)!16,

115 Por lo demads, no parece que el BB pueda ceder solo datos para un proyecto de
investigacion, al no ser éste su objetivo; en este caso debe ser el clinico en el marco de un
proyecto de investigacién aprobado por un Comité de Etica de la Investigacion del Centro.

116 E] articulo 32 RLIB también establece que en los supuestos en los que sea nece-
sario disponer de datos clinicos asociados a las muestras cuando la naturaleza del proyecto
de investigacién lo requiera, el BB coordinard su obtencién con el Centro, de modo que su
papel es de intermediario, pero no tiene acceso directo a la historia clinica del paciente.
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Pero ademads de permitirse que la cesion de los datos traiga
causa de un acto de consentimiento del sujeto realizado de forma
abierta para lineas de investigacion relacionadas con la especifica-
mente consentida con su material biol6gico, el poder de autodermi-
nacion del sujeto en la cesion de sus datos, presenta la particulari-
dad de que tiene como presupuesto el derecho a ser informado
detalladamente de las modalidades de utilizacion de sus datos,
incluso después de la cesion de la muestras al biobanco!'7, esto es,
que dicho poder se extiende mds alld del acto de cesién mismo y
afecta incluso a terceros.

El articulo 23.2 RLIB dispone que el documento de consenti-
miento para la obtencién, almacenamiento o conservacion y utili-
zacién de muestras bioldgicas de origen humano con fines de
investigacion biomédica contendrd «como minimo» la informacion
para el sujeto fuente de: 1.* La «indicacién de que la muestra o
parte de ella y los datos clinicos asociados o que se asocien en el
futuro a la misma serdn custodiados y en su caso cedidos a terceros
con fines de investigacion biomédica en los términos previstos en
la Ley 14/2007, de 3 de julio, y en este Real Decreto» [art. 23.4)].

2.% De que «el biobanco y la persona responsable de la colec-
cién o proyecto de investigacion tendran a disposicioén del donante
toda la informacién sobre los proyectos de investigacion en los que
se utilice la muestras y de que el comité externo del biobanco o el
Comité de Etica de la Investigacion que evalué el proyecto de
investigacion decidirdn en qué casos serd imprescindible que se
envie la informacién de manera individualizada» [art. 23.d)].

Esta disponibilidad de la informacién se desarrolla en el articu-
lo 32 RLIB, y se entiende sin perjuicio de la informacién que deba
recibir por escrito el sujeto fuente antes de otorgar su consenti-
miento para la obtencién y utilizacién de la muestra, por lo que
puede tratarse de indicaciones ya conocidas en cuanto reproduci-
das reproducirse previamente en el documento de consentimiento
informado, o ser nuevas, en cuanto deriven del posterior proceso
investigador en curso o terminado.

3.* También se contempla como una obligacién del BB la de
facilitar al sujeto el acceso a dicha informacién!'!3.

17 MACILOTTI, Matteo, «Consenso informato e biobanche di ricerca», en La nuova
Giurisprudenza civile commentata, de 3 de marzo de 2009, pp. 153-165, p. 160.

118 No es pues una obligacion del BB enviarla al sujeto interesado, solo excepcional-
mente, el Comité externo de Etica del Biobanco o el Comité de Etica de la Investigacién que
evalué el proyecto de investigacion decidiran en qué casos serd imprescindible que se envie
la informacion al sujeto fuente de manera individualizada (articulo 32.2 RLIB), y esta pen-
sada para el periodo temporal que dure la realizacién de la investigacion y terminada la
misma.
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4.* Por lo demas, la informacion se extiende también al dere-
cho de revocacién del consentimiento, total o parcial, que ostenta
el sujeto interesado, «que podrd ejercer en cualquier momento, y
sus efectos, incluida la posibilidad de la destruccién o de la anoni-
mizacion de la muestra y de que tales efectos no se extenderdn a
los datos resultantes de las investigaciones que ya se hayan llevado
a cabo» [art. 23.k)]. Derecho de revocacidn cuya existencia permi-
te concluir que ni el autor del tratamiento esté en una posicion de
pertenencia exclusiva de los datos, ni que el consentimiento pueda
leerse en clave de efecto atributivo de propiedad.

5.* Por dltimo, también se contempla la necesidad de informar
de los «mecanismos para garantizar la confidencialidad de la infor-
macion obtenida, indicando la identidad de las personas que vayan
a tener acceso a los datos de caricter personal del sujeto fuente
respecto a los cuales no se haya previsto someter a procesos de
anonimizacion» [art. 23.7)].

En conclusion, el acto de circulacion o cesion de los datos enca-
jaen la esfera de los derechos de la personalidad, pues precisamen-
te en esta clave, la cesion de los mismos sin el consentimiento del
titular, o su destino a un uso no consentido —y no dandose ninguno
de los supuestos de habilitacion legal— constituye un acto de viola-
cidn frente al cual puede reaccionar el titular de los mismos.

B) Las muestras bioldgicas en su soporte fisico son partes
separadas del cuerpo que albergan la dotacion genética caracteristica
de una persona. Desde el punto de vista juridico constituyen «un
bien no patrimonial, parte del cuerpo de la persona fisica, y por tanto,
afectado por el derecho a la integridad fisica, derecho fundamental
constitucionalmente garantizado en los articulos 15y 53.1 CE.

Forman parte de un derecho de la personalidad que afecta a la
esfera corporal del sujeto, derivado de la dignidad del ser humano,
y por tanto irrenunciable, indisponible patrimonialmente, e impres-
criptible, aun cuando puede estar sometido a un régimen
especial» 119, De ahi que para Ferndndez-Arévalo «la cesion de la

Los puntos expresamente contemplados por este precepto, articulo 32, sobre los conte-
nidos a que se refiere esa informacion son los siguientes: a) finalidad concreta de la investi-
gacién o investigaciones para las que se utilizé la muestra. b) beneficios esperados y alcan-
zados. c¢) identidad de la persona responsable de la investigacion, d) datos genéticos
debidamente validados y relevantes para la salud que se hayan obtenido a partir del andlisis
de las muestras cedidas. ) mecanismos para garantizar la confidencialidad de la informa-
ci6n obtenida. f) identidad de las personas que hayan tenido acceso a los datos de caracter
personal del sujeto fuente que no hayan sido sometidos a procesos de disociacién o de
anonimizacion. )

119 Son palabras que proceden de FERNANDEZ AREVALO, Angela, en el informe «La
regulacion de los Biobancos en Andalucia». Proyecto de investigacion concedido por la
Fundacién Centro de estudios andaluces, siendo responsable principal Cecilia GOMEZ-
SALVAGO SANCHEZ, y participantes, Angela FERNANDEZ-AREVALO, Inmaculada Vivas
Tes6n y Ascension Martin Huertas.
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muestra al biobanco, precedida por el consentimiento informado
del sujeto, no implica un negocio dispositivo dada la inidoneidad
del objeto. Se trata de una autorizacién para una accién bioinvesti-
gadora, sin la cual ésta serfa una intromision ilegitima en la intimi-
dad del sujeto, pudiendo dar lugar a responsabilidad civil del
Biobanco» 120,

La cuestion de si existe un derecho real de propiedad sobre los
tejidos bioldgicos del cuerpo humano fue planteada en el caso Moore
v. Universidad de California —propiedad reclamada por el propio
Moore—, pero no fue verdaderamente resuelta por el Tribunal. Cierto
es que la Corte mantuvo que Moore no tenia la propiedad de los
materiales porque €stos eran objeto solo de actos no patrimoniales de
autonomia, pero no se establecid la doctrina de que la otra parte fuera
la propietaria de los mismos, sino que Unicamente se reconocia que
tenia los derechos de patente sobre su invencién. De ahi que la deci-

120 Para la autora las conclusiones a las que lleg6 la sentencia del Caso Moore contra
el Rectorado de la Universidad de California «no son posibles segiin nuestra legislacion
vigente» (cita y nota 60 del informe final).

En 1990, la Corte Suprema de California tuvo que resolver el caso Moore contra el
Rectorado de la Universidad de California. En octubre de 1976, el Sr. Moore fue ingresado
en el Medical Center de la Universidad de California en Los Angeles por una rara clase de
leucemia (células peludas). Sobre la base de esta patologia, el Dr. Golde aconsejé extirpar
el bazo. Moore prest6 su consentimiento para la intervencion, que se efectud con toda
normalidad. Al mismo tiempo, Golde se habia dado cuenta de que el organismo de Moore
producia sustancias liberadas por los linfocitos T, vinculadas al funcionamiento del siste-
ma inmunitario: linfocinas en cantidades superiores a las normales. La hiperproduccién de
esa sustancia, normalmente escasa, hacia posible su aislamiento y su produccion artificial
a escala industrial, lo que supondria grandes ventajas comerciales y cientificas. Pero ni
Golde ni su ayudante, el Dr. Quan, informaron a Moore al respecto. Golde utilizaba las
células del bazo y las otras sustancias obtenidas de Moore para desarrollar una linea celu-
lar que, junto con Quan, pudo patentar en 1981 con el nombre de células MO. La patente
cubria varios métodos para usar la linea celular de Moore y producir linfocinas. En 1982,
bajo diversos acuerdos cedieron los derechos de explotaciéon comercial al Genetics Institu-
te y a los laboratorios farmacéuticos Sandoz.

En 1983, Golde pidié a Moore que firmara un formulario de consentimiento informa-
do relacionado con la utilizacién de sus células para investigaciones cientificas, seiialando
la solicitud como una mera formalidad. No le comenté nada acerca del valor comercial del
material biolégico. Moore negé el consentimiento. De este modo, dio comienzo una con-
troversia relativa a la propiedad de los materiales biolégicos de Moore y el consiguiente
derecho a participar en los beneficios econémicos que se derivasen de aquélla. Ver enlace
de la Agencia espafiola del medicamento. http://www.aemps.gob.es/investigacionClinica/
medicamentos/docs/anexos.pdf

Pero en 1990, la Sentencia de la Corte Suprema de California puso fin al caso, refor-
mando el pronunciamiento precedente y rechazando la demanda de Moore. La Corte
entendia que Moore habia sido perjudicado por Golde, pero mantenia que no se podia
reconocer un derecho de propiedad respecto de los materiales bioldgicos, desde el momen-
to en que no se puede hablar (sino muy limitadamente) de derecho de propiedad sobre las
partes extraidas del cuerpo. Se denegaba asf la participacion en los beneficios, tanto por la
inexistencia de derechos de propiedad, como porque una compensacion econdmica lesio-
naria la dignidad humana. Finalmente, la Corte decidi6 en favor de la accién de cardcter
personal —que dio lugar a una indemnizacién— mas que de la de caracter patrimonial. No
obstante el fallo no fue undnime. Ver Robert F. WEIR y Robert S. OLICK, The stored tissue
issue. Biomedical research, Ethics, and Law in the Era of Genomic Medicine, 2004,
pp. 159, 165 y concordantes.
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sioén de la Corte dejara un vacio de importante trascendencia cual es
la cuestién de la propiedad del material biolégico 2!, Fue en el caso
Catalona en donde se pidi6 expresamente al Tribunal que determi-
nara «the ownership of biological materials contributed by individu-
als for the purpose of genetic cancer research and currently housed
on the campus of Washington University (WU)» 122, Respecto a la
propiedad de los materiales biolgicos, también en este caso la cues-
tion se planted en relacidn con la participacion en los beneficios eco-
némicos derivados de la patente obtenida; esto es, si los individuos
que aceptan informadamente contribuir con sus materiales bioldgi-
cos a una institucion de investigacion para fines de investigacion bio-
médica pueden «retener» un porcentaje de participacion que les per-
mita autorizar la transferencia de dichos materiales a un tercero; la
novedad en este caso, es que el Tribunal, responde negativamente a
lo anterior pero ademads afade que los sujetos donaron sus materiales

121 A continuacidn, se plantea cual hubiera sido la solucion si este caso se hubiera
suscitado en Espafia. Los Drs. Golde y Quan tomaron las células del bazo y otras sustan-
cias del Sr. Moore con un consentimiento viciado e incompleto. Hay que recordar que él
consintié en la intervencion, pero desconocia que sus células se estuvieran utilizando para
desarrollar una linea celular que Golde y Quan patentaron. Por lo tanto, conforme al orde-
namiento juridico espaifiol, la situacién hubiera sido la siguiente:

1) Incumplimiento del articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley Basica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacién Clinica, por cuanto se establece: «Toda actuacién en el
ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afecta-
do, una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo 4, haya valorado las opcio-
nes propias del caso».

2) En cuanto a la reclamacion por parte de Moore de participar en los beneficios eco-
ndémicos de la patente solicitada por Golde y Quan, se debe considerar que el principio del
consentimiento informado no es un requisito de patentabilidad y, si la invencion presentada
por ambos doctores hubiese cumplido con los tres requisitos de patentabilidad, ésta se
podria haber concedido y Moore no hubiese tenido derecho a participar de los beneficios
econdmicos derivados de su explotacion comercial porque, que la muestra sea una «cosa»
no implica que se pueda comerciar con ella sin restricciones. Por lo tanto, el disponente
queda excluido del beneficio econémico, consecuencia de la extracomercialidad del cuer-
po humano y de la negacién de un genuino derecho de propiedad sobre el mismo. Respues-
ta que ofrece la Agencia Espailola del Medicamento en la siguiente direccion: http://www.
aemps.gob.es/investigacionClinica/medicamentos/docs/anexos.pdf

122123 WU, una prominente universidad de investigacion privada ubicada en St.
Louis, Missouri, alberga su propio centro médico, incluyendo una Divisién de Cirugia
Urolégica (Division). Dr. Catalona, urélogo y cirujano muy respetado urolégica e investi-
gador, fue empleado por WU 1976 a 2003, y desempeii6 el cargo de Jefe de Division desde
1984 a 1998. Durante su mandato, realizé miles de cirugias, en muchos casos de cancer de
préstata. Como un destacado investigador médico de WU, una de las dreas principales del
Dr. Catalona de la investigacién fue la base genética del cdncer de préstata. En 1983, el Dr.
Catalona comenz6 a recoger muestras de materiales bioldgicos, tales como sangre y el
tejido eliminado durante la cirugia, para ser usados mds tarde para la investigacion del
cancer de prostata. A principios de 2003, el Dr. Catalona acept6 un puesto de profesor en
la Universidad Northwestern en Chicago, Illinois. Para poder continuar su investigacion
genética en el drea del cancer de prostata, el Dr. Catalona envié una carta en febrero de
2003 a sus pacientes y familiares solicitdndoles la transmisién de la diversidad biolégica
de los materiales. El 4 de agosto de 2003, la WU presenté accion declarativa de certeza
contra el Dr. Catalona, buscando establecer la propiedad de WU sobre el depésito biol6gi-
co y los materiales contenidos en el mismo.
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biolégicos a la Universidad, con una voluntad clara de desprenderse
de la propiedad de los mismos, para transferirla a la Universidad.
Para Robert F. Weir y Robert S. Olick, cuando los conceptos de
propiedad se aplican al cuerpo y sus partes hay mucha confusion,
que creen necesario aclarar: «there is a good reason to believe that
the term “property” in this context is used to assert the importance
of individual consent and privacy, not to ascribe a constellation of
traditional property rights in biological materials» !23; en otras
palabras, cuando se utiliza la palabra se tiene en la mente la idea de
la intimidad personal antes que el esquema propietario del derecho
real: «Some of the sticks in this bundle —those involving posses-
sion, control and exclusion of others— look much like personal
rights of informed consent, privacy, personal health and
confidentiality» 124. Es decir, que muchos de los aspectos concerni-
dos, como la posesion, el control o la exclusion de terceros se pare-
cen mucho mas a los derechos personales con sus principios de
consentimiento informado, intimidad, salud de la persona y confi-
dencialidad, que a los derechos reales. De hecho, sefialan los cita-
dos autores, muchas leyes en EE.UU. (en Colorado o Georgia,...)
hablan de propiedad de la informacién personal, pero lo hacen en
conexion con el deber profesional de confidencialidad, para refor-
zar la naturaleza personal y reservada de la informacion genética,
sin hacer referencia a derechos de propiedad basados en la transfe-

123 Weir/ Olick, The stored tissue issue. Biomedical research, Ethics, and Law in the
Era of Genomic Medicine, 2004, pp. 166-167. Muchas leyes (en Colorado o Georgia,...)
exigen el consentimiento para la divulgacion, y tratan también los limites en los que la
divulgacion se consiente sin el consentimiento del interesado (principalmente para fines
criminales, determinacién de la paternidad, para identificar «a deceased individual», aun-
que otras muchas incluyen también los programas de andlisis genéticos a recién nacidos).
Louisiana es la tinica que expresamente permite la investigacion en estos limites, estable-
ciendo que el consentimiento no es necesario para la investigacién con muestras anonimas
cuando la identidad del sujeto no puede desvelarse. Ninguna hace referencia a derechos de
propiedad basados en la transferencia de la informacion genética o de los materiales biol6-
gicos. Muchos Estados establecen remedios en caso de violacion de los derechos de la
persona en su informacién genética (desde la indemnizacién de compaiiias de seguros,
condena penal en primer grado, hasta la indemnizacién por el almacenamiento, andlisis o
divulgacion de informacion sin consentimiento. Como Luisiana. ....Concluyen en p. 168:
«The Oregon experience illustrates the controversy and confusion surrounding the “prop-
erty” label, and confirms the understanding that these laws may be more about privacy than
property». ... «Like Oregon’s first attempt to address the question, the few states to char-
acterize a person’s genetic information (or tissue sample) as his or her property likely did
so for the same reason —to strengthen individual rights of privacy and control. They likely
had notions of proprietary privacy in mind rather than a traditional property model».

124 WEIR/OLICK, The stored tissue issue. Biomedical research, Ethics, and Law in
the Era of Genomic Medicine, 2004, pp. 165 y concordantes, 166-167. En p. 168: «The
Oregon experience illustrates the controversy and confusion surrounding the “property”
label, and confirms the understanding that these laws may be more about privacy than
property». ... «Like Oregon’s first attempt to address the question, the few states to char-
acterize a person’s genetic information (or tissue sample) as his or her property likely did
so for the same reason —to strengthen individual rights of privacy and control. They likely
had notions of proprietary privacy in mind rather than a traditional property model».
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rencia de la informacién genética o de los materiales biolégicos.
Tampoco para Bartha Knoppers, el lenguaje de la propiedad se
encuentra en los instrumentos internacionales, que evitan asi la
dificil cuestion del estatuto legal, excluyendo la propiedad privada
por el donante y reafirmando la idea del control de los individuos
sobre sus muestras, a través de su consentimiento informado 125.
Las categorias patrimoniales son dificilmente extrapolables a
los derechos de la personalidad. Sobre las muestras bioldgicas el
sujeto fuente titular no tiene las facultades de un propietario (ven-
der, excluir a otros en el goce de los bienes...) al ser el cuerpo una
res extra commercium. Tampoco el sujeto titular esta claro quién lo
sea, pues los materiales y los datos no son separables, y las infor-
maciones genéticas «pertenecen» muchas de ellas al grupo fami-
liar. Materiales y datos no son separables. Los tejidos son el conte-
nedor, pero las informaciones adquieren cada vez mds importancia.
Esto provoca una vision desmaterializada de las partes separadas
del cuerpo que encuentra tutela sobre todo en los derechos de la
personalidad, en particular, intimidad y autodeterminacién 26

3. Lafuncion que cumple el consentimiento en el tratamiento
del material biol6gico humano

a) Su funcion como principio general

El consentimiento del sujeto fuente es un elemento imprescin-
dible para el tratamiento del material bioldgico en la actividad
investigadora. Por ello, la obtencién del material bioldgico de ori-

125 KNOPPERS, BARTHA M., «Biobanking: International Norms», Journal of Law,
Medicine & Ethics, 2005, p. 10 ss. La excepcion la encuentra la autora en la «World Health
Organization», de 2003, Genetic Databases Assesing the Benefits and the Impact on
Human Rights and Patient Rights, Geneva, 2003, http://www.law.ed.ac.uk/ahrb/publica-
tions/online/whofinalreport.rtf).

«In contrast to the language of donors or gift, it recommends that serious consider-
ation should be given to recognizing property rights for individuals in their own body
samples and genetic information derived from those samples. It does however, adopt the
benefit-sharing approach in recommending that “some kind of benefit will ultimately be
returned, either to the individual form whom the materials were taken, or to the general
class of person to which that individual belongs”.»

126 - MacILOTTI, Matteo, et altri, La disciplina giuridica delle Biobanche, disponible
on line en http://www.tissuebank.it/publicazioni/Macilotti.pdf2008, p. 92 ss.

Propone este autor (p. 94) calificar los tejidos como commons, para evitar asi que
cuando el material no sea identificable, se autorice el libre empleo para la investigacion y
los investigadores devienen de hecho propietarios del material. Frente a esta vision, que el
autor cree peligrosa, pues provoca una distincion entre el plano de la intimidad (que perte-
nece a los ciudadanos), y el de la gestién, (que pertenece al mundo de la ciencia), propone
que los tejidos anonimizados se conviertan en commons patrimonio de la humanidad, utili-
zando el modelo del trust, estructura que garantiza y favorece el uso eficiente de ese com-
mons (BB publicos).
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gen humano con fines de investigacion solo puede realizarse cuan-
do se haya obtenido previamente el consentimiento escrito del
sujeto fuente; ademds, el consentimiento del sujeto fuente serd
siempre necesario cuando se pretenda utilizar con estos fines mate-
rial biolégico que haya sido obtenido con una finalidad distinta, se
proceda o no a su anonimizacién; y finalmente, cualquier utiliza-
cion secundaria del material biol6gico humano debe ir acompaiia-
da de una especifica manifestacion de voluntad, libre y consciente
de la persona involucrada'?’.

El material obtenido en el contexto de un proceso asistencial,
como por ejemplo una biopsia, se puede almacenar en un BB pero
serd necesario contar con el consentimiento informado del donante
para dedicarlo a la investigacion. Por esta misma razon, el consenti-
miento para la obtencién de érganos o tejidos con finalidad terapéu-
tica no puede legitimar la sucesiva conservacion y utilizacién con
fines de investigacion sin la previa autorizacién del otorgante 28 (en
este sentido, ademas del articulo 22 del Convenio de Oviedo 29,

127 Se trata de la cuestion del cambio de finalidad. Ver lo que decia en el portal de la
Unesco con fecha 25 de junio de 2003: Hacia una declaracién Internacional sobre los datos
genéticos humanos, en http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_ID=13155&URL_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html:

[...] Un vecino de Seattle (Estado de Washington) enfermo de leucemia ingresé en un
afamado hospital universitario de California, donde se le practic6 una esplenectomia (abla-
cion del bazo) acompaiiada de la extraccion de mdltiples muestras de sangre, médula espi-
nal, etc... Gracias a esas muestras, un investigador del hospital descubrié una sustancia
valiosa tanto en el plano cientifico como en el comercial y, acto seguido, la patenté en
provecho de cinco beneficiarios —el médico del paciente, el hospital y el investigador, mas
un instituto de genética y una compaiiia farmacéutica—, dejando al margen al paciente
cuyas c€lulas eran portadoras de la sustancia.

En el ejemplo escogido, no cabe duda de que hubo un cambio de finalidad. El pacien-
te crefa que todas las tomas de muestras se hacfan con fines terapéuticos, a fin de dispen-
sarle un tratamiento mds adecuado y evaluar sus resultados. La finalidad del médico fue la
misma en un principio, pero muy pronto se percatd de que la sangre del paciente contenia
una sustancia interesante. De ahi que se efectuaran algunas tomas de muestras, utiles para
realizar investigaciones, pero innecesarias para el paciente. Esto explica la exigencia del
médico californiano de que las tomas solo se efectuasen en su servicio para arrogarse asi
una especie de exclusiva. El margen de diferencia entre una finalidad terapéutica y un
objetivo de investigacion suele ser minimo. Sin embargo, hay otros cambios de finalidad
en los que las diferencias son mas acusadas. Supongamos, por ejemplo, que un pais deci-
de crear un banco con los datos genéticos de todos sus habitantes para impulsar la inves-
tigacion y mejorar los tratamientos médicos, y que posteriormente los datos recogidos se
ponen a disposicion de la policia con vistas a facilitar la busqueda de delincuentes. Aun-
que un cambio de finalidad semejante no es admisible desde un punto de vista ético,
puede haber politicos deseosos de popularidad que caigan en la tentacién de proponerlo.

128 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RoDOTA e Paolo ZATTI. «Il governo del
corpo», Tomo I, 2011, 805-854, 832

129 Articulo 22. Utilizacion de una parte extraida del cuerpo humano. Cuando una
parte del cuerpo humano haya sido Extraida en el curso de una intervencién, no podra
conservarse ni utilizarse con una finalidad distinta de aquélla para la que hubiera sido
extraida, salvo de conformidad con los procedimientos de informacién y de consentimien-
to adecuados. Ver Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccién de los dere-
chos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia
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el Considerando n. 26 de la Directiva 98/44/CE de Proteccién de
las invenciones biotecnoldgicas 139).

En consecuencia, si los pacientes dan sus muestras en el ambito
clinico y «abandonan» los residuos orgénicos como material des-
echable, deben dar su consentimiento para que puedan ser tratados
en la investigacion. En otras palabras, los investigadores no pueden
tratar las muestras cuando han sido abandonadas, pues la base para
que las muestras se consideren abandonadas es que los sujetos
fuente lo hagan en el convencimiento de que una vez extraidas con
fines clinicos, se van a considerar residuos, basura del hospital y
que van a ser destruidas. Por eso, si se van a tratar en la investiga-
cién, para que estas legitimas expectativas queden protegidas, es
necesario que se pida el consentimiento '3!. Con este punto de vista,
critican Robert F. Weir y Robert S. Olick, a los que entienden que
las muestras obtenidas en el 4&mbito clinico constituyen residuos
médicos, para poder considerarlos como materia abandonada sus-
ceptible de ser adquirida por el investigador —res nullius, suscepti-
ble de adquirir su propiedad por ocupacién— porque no se dan
cuenta de que las leyes que regulan los residuos médicos y su des-
truccion estdn pensadas con fines de higiene y salud publica, y no
para permitir el uso con fines de investigacion.

El principio general es que todo uso secundario de las muestras
bioldgicas requiere del consentimiento del sujeto fuente. Pese a
ello, aunque los investigadores rara vez lo reconocerdn, puede ser
una préactica habitual la de prescindir de estos consentimientos,
incluso con muestras identificadas o identificables!32. La necesi-
dad del consentimiento y la concienciacion de los médicos en este
sentido debe ser una observancia rigurosa, tanto si se usan las
muestras por el mismo investigador principal u otros de su mismo
equipo pero para fines diferentes del propdsito inicial de la investi-
gacion, tanto si se usan por otros investigadores de otros laborato-

y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en
Oviedo el 4 de abril de 1997.

http://www.boe.es/boe/dias/1999/10/20/pdfs/A36825-36830.pdf

130 Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998
relativa a la proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas. (26) Considerando que,
cuando se presente una solicitud de patente de una invencién que tiene por objeto una
materia bioldgica de origen humano o que utiliza una materia de este tipo, la persona a la
que se hayan realizado las tomas debera haber tenido ocasion de dar su consentimiento
libremente y con la debida informacion sobre dichas tomas, de conformidad con el Dere-
cho nacional. Ver

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1998:213:0013:0021:E
S:PDF

131 WEIR/OLICK, The stored tissue issue. Biomedical research, Ethics, and Law in
the Era of Genomic Medicine, 2004, p. 169.

132 WEIR/OLICK, The stored tissue issue. Biomedical research, Ethics, and Law in
the Era of Genomic Medicine, 2004, p. 274.
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rios para el mismo propdsito cientifico (como por ejemplo, para
validar los resultados a efectos de su publicacioén), como si se utili-
zan por otros investigadores fuera del laboratorio para fines distin-
tos. En este sentido, cuando el material bioldgico estd almacenado
y sometido a la organizacién de un BB, toda transferencia del
material se considera una cesion, sometida a la observancia de los
protocolos y requisitos establecidos en la LIB y RLIB, y funda-
mentalmente, al acuerdo de cesion del investigador principal del
proyecto con el BB, acompafado del informe favorable del Comité
de Etica del BB.

Pongamos algunos ejemplos. En estudios genéticos, si una
paciente con sindrome de cdncer de mama hereditario firma un
consentimiento para estudios genéticos de BRCA1 y BRCA2 cuyo
resultado es de «no informativo», cuando a los dos afnos de haberle
informado del resultado de sus andlisis genéticos se descubre el
gen X que también se asocia a este sindrome, se debe solicitar un
nuevo consentimiento informado, aun siendo para mejora asisten-
cial ya que la repercusion de un resultado de este tipo influye no
solo en el paciente, sino también en la descendencia u otros fami-
liares. La explicacion se encuentra en que el supuesto no constitu-
ye una puesta a punto de una metodologia diagndstica, sino una
nueva prueba ya validada que se aplica a una muestra de un pacien-
te para aportarle un beneficio clinico inmediato. Por lo tanto, en
funcién de la prueba concreta requerida, se necesita de nuevo con-
sentimiento informado.

Se necesita solicitar también el consentimiento informado para
utilizar una muestra depositada en el BB con el tinico objetivo de la
puesta a punto de técnicas de biologia molecular; por ejemplo, si
un Hospital tiene que poner a punto una nueva técnica para diag-
nostico, se pedird al donante el consentimiento informado y se pre-
sentard al Comité de Etica de la Investigacién para su evaluacién
un proyecto de evaluacion de pruebas diagndsticas justificando su
peticion.

Si existe en el BB una muestra obtenida con consentimiento
informado para la investigacion, y se quiere realizar un diagndstico
genético, la necesidad de pedir nuevo consentimiento al paciente
dependerd de lo que éste consintiera en el documento inicial. Si no
se hacia referencia a la posibilidad de utilizacion de la muestra para
tales fines se debera recontactar con el paciente para pedir el con-
sentimiento informado.

El principio del consentimiento impone, por la misma razén, que
el prestado inicialmente para la obtencion del material biol6gico con
fines de investigacidn no legitime automaticamente también para el
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disfrute comercial y para la patentabilidad del resultado obtenido
con dicho material bioldgico. A estos efectos, para lograr una licita
utilizacidn, la persona debe ser, al menos, expresa y especificamente
informada sobre la posible patentabilidad de los resultados obteni-
dos con la investigacién de su material biolégico, y consentirlo !33.
Con estas premisas, sefiala Giorgio Resta, se plasma el principio de
la finalidad, que procede del dmbito de los datos personales, de
manera que cualquier utilizacion secundaria del material bioldgico
humano debe ir acompafiada de una especifica manifestacion de
voluntad, libre y consciente, del sujeto fuente, con la salvedad de los
supuestos excepcionales de usos secundarios sin el consentimiento
del sujeto fuente, o los casos de las muestras anonimizadas '34.

En la normativa espafiola, el sujeto fuente puede circunscribir
su consentimiento autorizando determinados usos y excluyendo
otros; mas complicado, como veremos mas adelante, es que el
sujeto pueda autorizar la investigacion y excluir la patentabilidad,
dado que segtin la LIB, el documento de consentimiento informado
contiene la referencia expresa a la renuncia por el sujeto fuente de
cualquier derecho de naturaleza econémica en los beneficios que
pudieran obtenerse con la patente de los resultados obtenidos de la
investigacion.

b) Su funcion en clave de autorizacion para la actividad investi-
gadora

La idea de que las categorias patrimoniales de los derechos
reales son dificiles de extrapolar a los derechos de la personalidad
ya fue planteada y en parte desarrollada. S6lo de modo atécnico se
puede hablar de la propiedad del cuerpo o de la informacién per-
sonal, pues en la mayoria de las ocasiones!3 muchos de los aspec-

133 Ver comentarios que hacen WEIR/OLICK, The stored tissue issue. Biomedical
research, Ethics, and Law in the Era of Genomic Medicine, 2004, p. 159.

134 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RopOTA e Paolo ZATTI. «Il governo del
corpo», Tomo I, 2011, 805-854, 834-835.

135 WEIR/OLICK, The stored tissue issue. Biomedical research, Ethics, and Law in
the Era of Genomic Medicine, 2004, pp. 165 y concordantes, 166-167. Concluyen los auto-
res (p. 167): «There is a good reason to believe that the term “property” in this context is
used to assert the importance of individual consent and privacy, not to ascribe a constella-
tion of traditional property rights in biological materials». En p. 168: «The Oregon experi-
ence illustrates the controversy and confusion surrounding the “property” label, and con-
firms the understanding that these laws may be more about privacy than property». ...
«Like Oregon’s first attempt to address the question, the few states to characterize a per-
son’s genetic information (or tissue sample) as his or her property likely did so for the
same reason —to strengthen individual rights of privacy and control. They likely had
notions of proprietary privacy in mind rather than a traditional property model.»
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tos concernidos, como la posesion, el control o la exclusion de
terceros se parecen mucho mas a los derechos personales con sus
principios de consentimiento informado, intimidad, salud de la
persona y confidencialidad; se utiliza la expresién «propiedad»
para reforzar la naturaleza personal y reservada de la informacion
genética, pero no se hace referencia a derechos de propiedad basa-
dos en la transferencia de la informacion genética o de los mate-
riales bioldgicos.

También la regulacion espanola LIB conecta el tratamiento
(obtencidén, almacenamiento, cesién... ) de muestras bioldgicas,
con el consentimiento, la intimidad y la confidencialidad como
derechos o garantias del sujeto fuente. El consentimiento es crucial
para legitimar la circulacién del cuerpo humano, previa la informa-
cioén adecuada. Pero no tiene mucho sentido preguntarse por la
naturaleza juridica de ese consentimiento para la transferencia del
material bioldgico con fines de investigacion en clave de categoria
juridico-patrimonial 13°.

Toda la problemadtica juridica que genera el material bioldgico
de origen humano cuando es objeto de tratamiento en la actividad
investigadora se enmarca en los derechos de la personalidad. En
este punto, y siguiendo a la opinién de Fernandez Arévalo!37, «la
cesion de la muestra al biobanco, precedida por el consentimiento
informado del sujeto, es una autorizacion para una accién bioinves-
tigadora, sin la cual ésta seria una intromision ilegitima en la inti-
midad del sujeto», de manera que la actuacion posterior a la decla-
racion de revocacion sobre las muestras bioldgicas obtenidas serd
calificada de intromision ilegitima, pudiendo dar lugar a responsa-
bilidad civil del biobanco pudiendo dar lugar a responsabilidad
civil del BB. Por lo demas, sefiala la autora, la quiebra del principio
de confidencialidad de los datos personales es también responsabi-
lidad del Biobanco y el responsable del fichero, segtin se deduce de
los articulos 65 y 66.3 LIB. Si los datos hechos ptblicos implican
la intimidad personal y familiar del sujeto fuente o donante, tendrd
que atenderse al régimen de responsabilidad de la LO de protec-
cioén civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y pro-
pia imagen.

136 En cambio, la doctrina italiana se muestra muy preocupada por responder a las
preguntas de si tiene naturaleza negocial o no, si es un acto negocial de caracter patrimo-
nial, bilateral o unilateral. Segtin cudles sean las respuestas, permitirian —o lo contrario— las
reglas de la interpretacién de los contratos, la revocacién de la voluntad, las normas de
transferencia de la propiedad, de la donacién, o la admisibilidad de la participacién en los
beneficios de las patentes obtenidas.

137 FERNANDEZ-AREVALO, «La regulacion de los Biobancos en Andalucia», proyec-
to de investigacion citado.
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Por otra parte, la revocabilidad del consentimiento, reconocida
en la LIB, representa un corolario del principio de autodetermina-
cidn, en cuanto permite el control sobre la real libertad y conscien-
cia del sujeto del acto, eleccidon que solo puede ser madura a través
de un periodo de tiempo largo, y frente a nuevas situaciones que
pueden afectar a la integridad fisica. Por eso existe una neta contra-
posicidn frente al paradigma negocial ordinario, en el que la nota
distintiva viene constituida por la inmediata vinculacién entre las
partes negociales; en este 4mbito, en cambio, el consentimiento
inicial no es suficiente, sino que debe persistir durante todo el pro-
ceso, garantizdndose asi la libertad en la esfera personal del indivi-
duo 138, Para que de verdad se proteja la autonomia del sujeto fuen-
te, y sea efectivo, debe poder ejercitar el derecho de revocacion, si
bien dentro de unos limites que permitan seguir utilizando los
resultados de la investigacion ya obtenidos, eso si de manera ano-
nimizada.

Para la mayoria de la doctrina, a diferencia de lo que ocurre con
la circulacion de los derechos patrimoniales, el que otorga la auto-
rizacion —el «disponente»— no pierde el control de su material bio-
l6gico aunque éste se encuentre en manos de otros sujetos, en
cuanto que el material porta consigo la identidad personal-infor-
macional del sujeto!3°. Sin embargo, no por ello cabe admitir la
regla absoluta de la revocacion.

Laregla de la revocacion sin limites del consentimiento presen-
tarfa dificultades, porque pondria en peligro la actividad investiga-
dora en curso. La existencia de limites viene ademas, favorecida en
cuanto el tratamiento del material bioldgico por los investigadores
no pone en peligro directo la salud del sujeto fuente. Con estos
mimbres, el conflicto de intereses entre la autonomia del sujeto,
por un lado, y la proteccion de la investigacion cientifica, por otro,
requiere de una ponderada valoracion por el legislador.

Esta regla comporta problemas de gestion y organizacion, sobre
todo cuando el revocante no se limita a demandar la destruccién o
la anonimizacion de la muestra o de los datos, sino que pretenda la
restitucién o la cesion a terceros de las muestras conservadas en el
biobanco. Problema como es sabido, que fue discutido con el caso

133 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RODOTA e Paolo ZATTL. Il governo del
corpo, Tomo 1, 2011, 805-854, 843.

139 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RODOTA e Paolo ZATTI. Il governo del
corpo, Tomo 1, 2011, 805-854, 843.
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Catalona (Washington University v. Catalona!4), y que termind
con el rechazo de la demanda de cesion de las muestras pedida por
el revocante.

¢) La proteccion de la informacion genética asociada a las mues-
tras: El principio de finalidad en el tratamiento del material
biologico humano en la actividad investigadora

Los datos personales tienen un perfil peculiar representado por
las informaciones sobre la persona humana, dentro del bien juridi-
co intimidad e identidad personal, por lo que no pueden prescindir
de su relacion con otros intereses fundamentales de la persona. Por
esta razon su concreta problemadtica juridica debe interpretarse en
clave teleoldgica-funcional, porque el fundamento se encuentra en
la proteccidn de los intereses de la persona. Los datos personales
son, si se quiere, bienes juridicos 4! no materiales, pero tampoco
por ello se incardinan entre los inmateriales, porque la ratio de la
proteccion no es la misma de la propiedad intelectual o derecho de
autor (que protege la actividad creativa del autor con un derecho de
exclusiva), sino la de la proteccion de la persona!42. La informa-
cién genética forma parte del individuo, es un bien de la persona y,
por tanto, puede ser considerado como un bien personal 143, que
puede ser objeto de un derecho subjetivo, si bien «el reconocimien-
to de la proteccion que brindan los derechos subjetivos no es sufi-
ciente en una materia como la genética», en la que «es preciso
lograr una proteccidn “preventiva”, via derechos fundamentales
[...]» 144

En efecto, el derecho a la proteccion de los datos personales es
expresion de un modelo «relacional» con otros derechos o valores
constitucionalmente protegidos, frente a los cuales se exige caso
por caso, un juicio o valoracién equilibrada. Algunas manifestacio-
nes de este modelo relacional en su concreta aplicacién a los datos
genéticos asociados a las muestras bioldgicas cuando son tratados
en la investigacion biomédica son el principio de finalidad en el

140 Ver http://cirge.stanford.edu/Classic%20Readings%20in%20Genetics %20
and%?20Ethics/Washington%20University %20v%?20Catalona/Washington%20Universi-
ty%20v%20Catalona.pdf

141 CHIRIACO, Irene, Autonomia negoziale e dati personali, Napoli 2010, p. 20.

142 CHIRIACO, Irene, Autonomia negoziale e dati personali, Napoli 2010, p. 25-26.

143 NicoLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardc-
ter personal, Granada 2006, p. 56.

144 NicoLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardc-
ter personal, ob. cit., p. 57. Por otra parte, interesa destacar que dato personal no es lo
mismo que dato de caracter personal, puesto que éste se vincula a una persona determinada
y determinable

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Marco juridico privado del material biologico de origen humano... 57

tratamiento del material biolégico de origen humano, y el derecho
de acceso a los datos genéticos, con sus limites. De ambos pasamos
a ocuparnos.

kekock

En una perspectiva general, el tratamiento de los datos persona-
les por los terceros se somete estrictamente al principio de necesi-
dad, en concordancia con el principio de finalidad, recogido por el
articulo 4.1 LOPD. Los datos solo se podrédn recoger y tratar cuan-
do sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién con el
ambito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para
las que se hayan obtenido. Es decir, lo que se denomina «principio
de calidad de los datos supone que «han de guardar relacion con el
fin para el cual se han recogido, de manera que no exceda de la
finalidad perseguida, de tal forma que ha de existir una relacién
entre la finalidad perseguida y el dato obtenido» !43; que no se van
a recoger mds datos de aquellos estrictamente necesarios para
dicha actuacion, a pesar de que puedan ser vdlidos para actuaciones
futuras; y que serdn cancelados cuando hayan dejado de ser nece-
sarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido
recabados o registrados (art. 4.5).

Trasladado al campo de los datos genéticos, este principio con-
lleva la imposibilidad de recoger mds muestras del sujeto que las
estrictamente necesarias para lograr detectar el fin perseguido —por
ejemplo, en el campo de los andlisis, la deteccidn de la enfermedad
genética.

Significa también, en la medida en que los fines deben ser
determinados y explicitos, la necesidad «de establecer que los usos
que puedan efectuar con los mismos, sean tnica y exclusivamente,
aquellos para los cuales se recabaron los datos», de modo que el
principio de finalidad «irradia su efectividad en todas las fases del
proceso informativo 46, desde la recogida de los datos, hasta su
posterior comunicacion 47. No obstante, como pone de relieve Gui-

145 GARCIA AMEZ, Javier, art. cit., p. 561

146 GuicHOT REINA, Emilio, Datos personales y Administraciones Piiblicas, ob.
cit., p. 231.

147 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13155&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html

En el portal de la Unesco, se contenia una informacién ya en el afio 2003, con el obje-
to de fomentar el debate democratico en la preparacién de la declaracién Internacional
sobre los datos genéticos humanos: «La cuestién del consentimiento. [...] Una persona
puede aceptar que se utilicen para una finalidad muy precisa los datos genéticos obtenidos
gracias a una muestra que ha suministrado. Sin embargo, resulta sorprendente que esos
datos se utilicen para otros fines sin que se le pida de nuevo su consentimiento. Aunque no
se suele hablar de ello, algunos sacan provecho de los datos genéticos acopiados para una
utilizacion concreta y temporal. Por ejemplo, un marido que da una muestra de su esperma
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chot Reina, «la LOPD no impone la utilizacién de los datos para la
finalidad para la que fueron recabados, sino, de forma negativa, la
proscribe para finalidades incompatibles, precisando a continua-
cién que no se considera como tal el tratamiento posterior de los
datos con fines histéricos, estadisticos o cientificos», expresion
que a juicio del autor «no tiene mds virtualidad que la de dar cabida
a su excepcion, que es Unica y precisamente, la contemplada en el
propio apartado, [...] y en ello en atencion a la ausencia general de
riesgo para los derechos de la persona que se deriva de este género
de tratamientos» 148,

El principio de finalidad supone ademds que se excluye su tra-
tamiento cuando los fines perseguidos puedan obtenerse con datos
anénimos lo que tiene especial importancia en el caso de los datos
genéticos y su tratamiento en la actividad investigadora. Como es
sabido, cuando en un dato existe la posibilidad de identificacion
del sujeto al que pertenece utilizando medios razonables, es un
dato de carécter personal sometido a especial proteccion; en otro
caso, cuando la posibilidad de identificar a la persona requiere el
empleo de medios irrazonables, sus datos se consideran anénimos,
y esto tiene especial trascendencia en el &mbito de la investigacion
cientifica 4.

En Espafia, la LIB ha establecido los criterios para la utiliza-
cion de las muestras-datos en el &mbito de la investigacion biomé-
dica segtn su finalidad. El principio de finalidad pasa por distin-

para ayudar a la policia a indagar sobre la violacién de su esposa, puede pensar que se van
a destruir tanto esa muestra facilitada para que los investigadores puedan proceder por eli-
minacién como los datos genéticos extraidos de ella. Aunque asi lo crea, tiene muchas
posibilidades de equivocarse porque esos datos iran a parar a los ficheros policiales, donde
por motivos técnicos se archivan juntos los datos de las personas sospechosas y no sospe-
chosas, e incluso los de las victimas, ya que efectuar bisquedas informatizadas sobre el
conjunto de los datos sin distincion es mas facil que realizarlas por separado. Lo mismo
ocurre con muchos otros bancos de datos. Por ejemplo, cuando un bombero da una mues-
tra de su sangre para facilitar un eventual hallazgo de su cuerpo y mitigar asf el sufrimiento
de su familia, ignora que las empresas que se dedican a este tipo de andlisis y al consi-
guiente almacenamiento de ADN a veces hacen comercio de sus existencias con algunos
laboratorios. Los mds pesimistas estiman ademas que esta diseminacion escasamente con-
trolada de nuestros datos genéticos genera un riesgo suplementario de pirateo informatico.
En efecto, una encuesta realizada en Canada sobre 35 bancos de datos de diverso tipo, ha
puesto de relieve que menos de un 40% de este tipo de establecimientos disponen de una
proteccion adecuada contra ese riesgo.

148 GuicHOT REINA, Datos personales y Administraciones Piiblicas, ob. cit., pp. 231
y 233.

149 NI1coLAS JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardc-
ter personal, ob. cit., p. 65 y concordantes. Asi, la cesién de estos datos es mds 4gil, en
cuanto no se ceden las identidades de sus titulares. Por otra parte, también existen normas
especiales para la cancelacion de los datos genéticos incluidos en historias clinicas, pues no
podrén ser cancelados en tanto en cuanto subsista el tratamiento médico al que estaba some-
tido el titular, y como minimo serdn conservados durante cinco afios contados a partir de la
fecha del alta del proceso asistencial. Ver articulo 17 de la Ley de Autonomia del Paciente
(en adelante LAP). http://www.boe.es/boe/dias/2002/11/15/pdfs/A40126-40132.pdf
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guir dos situaciones: a) Si el objeto del tratamiento es su utilizacion
en un proyecto de investigacion concreto o incluso lineas de inves-
tigacion biomédica, pero conservandose el material bioldgico fuera
del ambito organizativo de un BB, éste solo podré ser utilizado
para el proyecto concreto, o para la linea que conste en el docu-
mento de consentimiento, salvo nuevo consentimiento del sujeto
fuente para ser utilizadas en otros proyectos o lineas de investiga-
cién. b) Si el material se almacena y somete al régimen de organi-
zacién de un BB, en cambio, podra «utilizarse para cualquier
investigacién biomédica en los términos que prescribe la
Ley 14/2007, de 3 de julio, ....» [art. 22.2.a)].

Se desprende de lo dicho que existen dos grandes y diferentes
estructuras en las que se desarrolla la investigacion biomédica con
muestras bioldgicas humanas en Espafia, tal y como se recoge en la
EM del RLIB: el régimen general para el tratamiento de muestras
bioldgicas de investigacion biomédica y el régimen especifico que
ha de aplicarse cuando este tratamiento se lleva a cabo en un bio-
banco», aunque en ambos casos «se insiste en la vinculacién a los
principios establecidos en la Ley 14/2007, de 3 de julio, con un
énfasis especial en la necesidad de consentimiento expreso y escri-
to para la obtencion y utilizacion de las muestras, ...».

La distincién expuesta en los Motivos del RLIB venia marcada
en el articulo 70.2 LIB, que diferenciaba «entre el régimen aplica-
ble a las colecciones de muestras y a los biobancos, ... justificada
por las caracteristicas particulares de estos establecimientos, entre
las que destaca su vocacion de servicio publico, para poner a dispo-
sicién de la comunidad cientifica el material biolégico necesario
para la investigacion en unas Optimas condiciones que aseguren la
competitividad y excelencia de la investigacion en Espafia».

En resumen, existe mayor flexibilidad del principio de finalidad
en el tratamiento de muestras-datos en el &mbito de los BB, porque
en este caso, el material biolégico que se incorpore al régimen
organizativo de un BB podra utilizarse para cualquier investigacién
biomédica siempre que el sujeto fuente o, en su caso, sus represen-
tantes legales hayan prestado su consentimiento inicial en estos tér-
minos [art. 22.2.a) RLIB].

d) El acceso a los datos genéticos. Limites al principio de confi-
dencialidad

Es muy importante que en el &mbito del tratamiento de los datos
genéticos en la actividad investigadora la proteccién de la intimi-
dad, desde un poder de exclusion de injerencia de los demas en la
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esfera privada, haya pasado a entenderse como un poder de control
sobre las informaciones que se refieren a la persona’>®. Se habla asi
del paso de una tutela estdtica, a una tutela dinimica para poder
controlar la circulacién de los datos personales; nacimiento del
poder a la autodeterminacion informativals! que en términos practi-
cos implica otorgar a su titular una facultad para controlar sus datos
incluso cuando han entrado en la disponibilidad de otros sujetos.

Como sefiala Nicolds Jiménez, los sujetos implicados en la
investigacidn estan obligados al secreto profesional, [...], pero sin
olvidar que el sujeto tiene un poder de control sobre sus datos,
«que implica la facultad de decidir sobre su utilizacién y quién los
maneja; en principio, la garantia de confidencialidad no justifica-
ria, por ejemplo, la cesion de historias [clinicas] para investigar sin
una garantia de disociacién razonablemente irreversible» 152, preci-
sién especialmente significativa, sefala la autora, para establecer
las condiciones necesarias y comprobar la licitud de la cesion de
muestras-datos para la investigacion.

Por otra parte, el consentimiento del afectado para el tratamien-
to de los datos no constituye la tnica fuente para su legitimacion,
como si en cambio lo seria de aceptarse una posicion «propietaria»
sobre los mismos. A tenor de lo que dispone el articulo 6 LOPD,
los datos se pueden tratar con consentimiento del interesado o en
los casos previstos por la ley. Esta llamada al legislador como fuen-
te de legitimacion nos remite necesariamente a una valoracion de
los intereses en juego, a una relativizacion de este derecho subjeti-
vo, dentro del contexto general de las garantias fundamentales
(art. 1 LOPD) y de acuerdo con el principio de necesidad y finali-
dad (art. 4 LOPD).

El reconocimiento de la facultad del acceso a los datos, dirigida
a controlar la exactitud de los mismos y a la prevencién de los
dafios, es especialmente interesante en el &mbito del tratamiento de
los datos genéticos. El derecho de acceso del sujeto a sus datos
almacenados aparece recogido en el articulo 13 LOPD; el articu-

150 En este sentido, BAsiLIcA, Federico, Nota Introduttiva III. «Il difficile percorso
della formalizzaziones giuridica dei diritti della personalitd» c.d. attipici, La protezione dei
dati personali: Commentario al D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 («Codice della privacy»), a
cura di Cesare Massimo Bianca e Francesco Donato Busnelli, coordinamento redazionale
Valentina GAGLIARDI-Enza Pellecchia, pp. LXI-LXXXVI

151 Como hemos dicho, esta nocion dindmica del derecho a la intimidad la ha con-
vertido en un derecho a la autodeterminacién informativa, que se traduce en un poder de
control sobre los propios datos. En este sentido también D’ ANTONIO, Virgilio, Biometria,
dati genetici e privacy: profili giuridici, «Universitd degli Studi di Salerno, Dipartimento
di Diritto dei rapporti civile ed economici nei sistema giuridici contemporanei», 2004,
p- 93.

152 NicoLAs JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardc-
ter personal, ob. cit., p. 66.
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lo 18 de la Ley 21/2002, de autonomia del paciente, lo recoge para
la historia clinica. También la LIB lo regula para acceder a los
resultados de los andlisis, en unos términos que facultan al sujeto
para conocer la informacion derivada de los resultados de los ana-
lisis (art. 49 LIB)153; sin perjuicio ademds de obtener la muestra
«cuando, por razones de salud, el sujeto fuente o su familia lo
necesiten [...] siempre que estén disponibles y no se encuentren
anonimizadas» (art. 58.4 LIB) 154,

Una lectura conjunta de la LOPD y la LIB permite deducir que
la informacion relativa a la salud es considerada como informacion
altamente sensible, aunque no por ello disfruta de proteccién abso-
luta. El articulo 6 LOPD ha previsto ciertos supuestos en los que se
puede proceder al tratamiento de datos personales aun sin consen-
timiento del interesado y el articulo 7.6 del mismo texto legal con-
tiene una mencidn especifica en idéntico sentido para los datos per-
sonales de caracter sanitario. Por otro lado, el articulo 11 LOPD
permite la comunicacion a terceros de datos personales sin consen-
timiento del titular.

El acceso y cesion de los datos del BB a los terceros se rige por
los mismos preceptos sefialados de la LOPD, a los que se remite el
articulo 10.5 RLIB. Hay que tener en cuenta que el tratamiento del
material biolégico humano comprende un conjunto de operaciones
entre las cuales se sitian la obtencion primera del dato, y su cesion
0 acceso posterior a la informacion, y que dicho conjunto esta pre-
sidido por el consentimiento informado del sujeto fuente como
legitimacion primaria para el tratamiento del material biolégico
humano y por la ley para los casos especialmente contemplados.

Estos supuestos legales aparentan ser limites o quiebras al
principio de confidencialidad de los datos, en cuanto suponen el
acceso a la informacién por terceros sin el consentimiento del
sujeto interesado, justificados en cada caso por el legislador segtin

153 Articulo 49. Derecho a la informacién y derecho a no ser informado. 1. El sujeto
fuente sera informado de los datos genéticos de cardcter personal que se obtengan del ana-
lisis genético segtin los términos en que manifestd su voluntad, sin perjuicio del derecho de
acceso reconocido en la legislacion sobre proteccion de datos de caracter personal, que
podra suponer la revocacion de la previa manifestacién de voluntad libre otorgada. 2.
Cuando el sujeto fuente haya ejercido el derecho a no ser informado de los resultados de un
andlisis genético solo se suministrara la informacién que sea necesaria para el seguimiento
del tratamiento prescrito por el médico y aceptado por el paciente. Cuando esta informa-
cion sea necesaria para evitar un grave perjuicio para la salud de sus familiares bioldgicos,
se podrd informar a los afectados o a su representante legalmente autorizado. En todo caso,
la comunicacion se limitara exclusivamente a los datos necesarios para estas finalidades.

154 La cuestion, tal como se la plantea Nicolds Jiménez es si el acceso a la informa-
cion faculta también para obtener la muestra y poder someterla a otro examen. NICOLAS
JIMENEZ, Pilar, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter personal, ob.cit,
p. 361. Para la autora, no existe un derecho al soporte propiamente dicho si ésta se equipa-
ra a la historia clinica. Cosa distinta es que se tenga derecho a obtener la muestra.
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un juicio ponderado atendiendo a los intereses en juego. De algu-
no de ellos —como es el acceso a los datos por los familiares— ya
nos hemos ocupado en epigrafes anteriores. Otros, como por
ejemplo, el acceso a los datos genéticos contenidos en la historia
clinica del paciente para fines sanitarios, o para fines médicos de
interés general, no tienen especial interés para la actividad investi-
gadora. Si en cambio el previsto por el articulo 50.2 LIB, que per-
mite que los datos genéticos de caracter personal puedan ser utili-
zados con fines epidemioldgicos, de salud publica, de investigacién
o de docencia cuando el sujeto interesado haya prestado expresa-
mente su consentimiento, o cuando dichos datos hayan sido pre-
viamente anonimizados.

Este segundo parrafo esta pensando en el caso de la investiga-
cién y el acceso por los investigadores solo a los datos, no a las
muestras bioldgicas con los datos asociados a las mismas, para la
investigacion de un proyecto concreto de investigacion. Propiamen-
te, el supuesto de hecho del precepto parece pensar en un proyecto
de investigacion realizado en el marco del mismo Centro en donde
se encuentra la historia clinica del paciente, permitiendo a esos
investigadores del Centro acceder a los datos de la misma. Se trata
por lo tanto de proyectos de investigacion situados fuera del &mbito
de organizacién de un BB, que necesitan acceder a los datos perso-
nales de los pacientes para los fines de aquélla. En apoyo de este
argumento se encuentra la interpretacion sistematica de la norma,
parrafo segundo del articulo 50 LIB, cuyo parrafo primero permite
el acceso a los datos de la historia clinica por los profesionales sani-
tarios del centro para fines de prevencion o de diagndstico médicos.

De este modo, se permite al personal sanitario del centro poder
acceder a los datos obtenidos de un andlisis genético con fines
médicos por el mismo establecimiento, para usarlos en proyectos
concretos de investigacion, con la condicion de que la investiga-
cion se lleve a cabo por la misma institucién que recogié los datos.

En todo caso, requisito necesario para acceder a los datos con
fines de investigacion es que el sujeto interesado haya prestado
expresamente su consentimiento; aunque prima facie parece pres-
cindir de su consentimiento cuando sus datos se anonimizan, tam-
bién en este caso hay consentimiento, pues tuvo que ser informado
de la posibilidad de anonimizar sus datos para destinarlos a la
investigacién y asi lo consintié. En definitiva, por la remisién que
la LIB hace a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bdsica Regula-
dora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en Materia de Informacion y Documentacion Clinica (LAP en ade-
lante), se impone en todo caso la exigencia del consentimiento, y la
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cautela especial que el acceso a la historia clinica con estos fines
obliga a preservar los datos de identificacion personal del paciente,
separados de los de caracter clinico asistencial, de manera que,
como regla general, quede asegurado el anonimato, salvo que el
propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos
(art. 16.3 LAP) 155,

Al contemplar la LAP en su articulo 16.3 el acceso a la historia
clinica con fines epidemiolégicos de salud publica de investigacion
o de docencia, ha abierto «una via fundamental para obtener la
informacion que sirve de base al desarrollo de la investigacion, no
exenta de problemas» 136157,

En el ambito de los BB de investigacion, la peticién y cesidn,
en su caso, del material necesario para la investigacion se refiere
a las muestras y los datos asociados a las mismas. En este contex-
to los investigadores no pueden solicitar el acceso solo a datos
genéticos 198, La tinica cuestién que se puede plantear, es si el BB

155 Articulo 16.3 LAP: El acceso a la historia clinica con fines judiciales, epidemio-
l16gicos, de salud publica, de investigacién o de docencia, se rige por lo dispuesto en la Ley
Orgéanica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y en la Ley 14/1986,
General de Sanidad, y demas normas de aplicacion en cada caso. El acceso a la historia
clinica con estos fines obliga a preservar los datos de identificacién personal del paciente,
separados de los de cardcter clinico-asistencial, de manera que como regla general quede
asegurado el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no
separarlos. Se exceptdan los supuestos de investigacion de la autoridad judicial en los que
se considere imprescindible la unificacion de los datos identificativos con los clinico-asis-
tenciales, en los cuales se estard a lo que dispongan los jueces y tribunales en el proceso
correspondiente. El acceso a los datos documentos de la historia clinica queda limitado
estrictamente a los fines especificos de cada caso.

156 DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacion y proteccion de datos de cardcter
personal...», art. cit., pp. 164 y 165.

157 En todo caso, hubo un acto originario de prestacion del consentimiento en el que
sujeto permitié la anonimizacion de sus datos genéticos para su utilizacién con fines de
investigacion. No obstante esto, la doctrina suele plantear el consentimiento como una
alternativa a la anonimizacién. El régimen que resulta es que el acceso a la historia clinica
con fines de investigacion «obliga a preservar los datos de identificacion personal del
paciente, separados de los de cardcter clinico-asistencial, de manera que como regla gene-
ral quede asegurado el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consenti-
miento para no separarlos», de manera que dicho acceso «es mds restrictivo cuando el fin
no es asistencial: porque la LAP establece un régimen mads especifico respecto al de la
LOPD, al mantener el criterio del consentimiento del interesado, si bien exigiendo en su
defecto, la separacion de sus datos identificativos y clinico-asistenciales, es decir, la diso-
ciacion (articulo 16 LAP). En cambio, el articulo 7.3 LOPD establece que «Los datos de
cardcter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual solo
podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo
disponga una ley o el afectado consienta expresamente»; ademds, en el apartado 6 de este
precepto se posibilita prescindir del consentimiento del interesado, en una serie de circuns-
tancias. Nos remitimos a DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, «Investigacién y proteccion de
datos de cardcter personal: ...», art. cit., p. 190y ss.

158 E] articulo 69.6 LIB dispone: «La cesién de muestras podra ir acompaiada de la
informacion clinica asociada, en cuyo caso los datos estaran protegidos segtin lo dispuesto
en la Ley de Autonomia del Paciente y la Ley de Proteccion de Datos de Carécter Perso-
nal».
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puede acceder directamente a las historias clinicas de los pacien-
tes, o necesita contar con el clinico responsable de los mismos.

Para estos supuestos en los que sea necesario disponer de
datos clinicos asociados a las muestras cuando la naturaleza del
proyecto de investigacion lo requiera, el articulo 32 RLIB esta-
blece que el BB coordinard su obtencion con el Centro, de modo
que su papel es de intermediario, pero no tiene acceso directo a la
historia clinica del paciente. Ahora bien, si el BB establece en los
documentos de consentimiento informado de obtencién y uso de
las muestras la solicitud al sujeto fuente para poder acceder a su
historia clinica para recabar la informacién necesaria para la
investigacion biomédica por el personal del BB y el afectado lo
autoriza, no se necesita consultar al médico para que dé la infor-
macion. Estos documentos ya se estan dando en la realidad, en
los que el sujeto fuente consiente que el personal del BB acceda a
la historia clinica para completar la informacién asociada a las
muestras.

Por lo demds, cuando se necesiten mds datos sobre el paciente
del que se va a usar la muestra, se recomienda que en la solicitud
de muestras se especifique por el investigador qué datos asociados
se precisardn, y en funcion de cudles sean, se deberd colaborar con
el clinico que lleva a ese paciente para que le facilite esos datos,
pero siempre con el consentimiento de los comités del Biobanco.

4. Los actos de circulacion del cuerpo humano

Los progresos de la ciencia y de la tecnologia permiten nume-
rosas formas de intervencion sobre el cuerpo y sobre sus compo-
nentes bioldgicos impensables en tiempos atrds. El cuerpo puede
ser observado en su estructura molecular mds compleja; puede ser
«aislado» de su entorno natural (cfr. art. 5.2 Directiva 98/44/CE);
puede ser «conservado» (Directiva 2004/23/CE) «etiquetado y
hacerlo trazable» (Directiva 2006/86/CE) y puede sobre todo ser
manipulado, con alteraciones de sus procesos naturales, para exi-
gencias y fines diversos. La hip6tesis mds comun es la de interven-
ciones con el fin de curar a la persona interesada, pero en otros
casos, el cuerpo, o més exactamente, el material biol6gico humano,
constituye el objeto de uso o disfrute por parte de terceros, en el
ambito comercial, terapéutico o experimental 15°.

159 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RODOTA e Paolo ZATTI. Il governo del
corpo, Tomo I, 2011, 805-854, 806.
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Se ha dicho que en el problema de la comercializacion del cuer-
po humano y sus componentes «tenemos implicados dos principios
bioéticos; en primer lugar el principio de altruismo, vigente en la
mayoria de las legislaciones sobre trasplantes de érganos, en este
sentido, la fuente del tejido o del érgano no puede recibir remune-
racion econdmica porque se entiende que hace “un regalo” a la
ciencia y a la sociedad. En segundo lugar, el sistema de valores
vigente en nuestras sociedades establece que el cuerpo humano y
sus partes no deben ser objeto de transaccidon comercial. Este prin-
cipio, conocido como res extra comercium basa su razén en que el
ser humano es un fin en si mismo y no un medio, y se ha traducido
en la normativa de la mayoria de los paises en la prohibicion de
pagar la donacién de sangre y de 6rganos y tejidos para trasplantes.
La pregunta que nos asalta inmediatamente es si podemos aplicar
estos dos principios bioéticos tradicionales al marco de los
biobancos» 160,

Frente al gran respeto por el cuerpo humano (con la prolonga-
cién de la vida, reconocimiento del derecho a la salud y seguridad,
la autonomia del paciente, el control de la reproduccién, donacién
de 6rganos para la solidaridad,...), se afirma que jamds en la histo-
ria el cuerpo ha sido tratado como una mercancia como actualmen-
tel6l con justificaciones parecidas a las de la esclavitud o del siste-
ma colonial. Son palabras de Giovanni Berlinguer e Fabrizio Rufo,
que ponen como ejemplos el acuerdo entre la sociedad deCODE
Genetics y el gobierno islandés para la utilizacion con fin de ganan-
cia y en régimen de monopolio de los datos genéticos y epidemio-
16gicos de la poblacion, o en parecidos términos, los que justifican
la compra de 6rganos de los caddveres o el trasplante de érganos en
personas vivas previo pago. Sin embargo, tal como sefialan los
autores, el derecho a la autonomia del cuerpo debe valer no solo
contra el arbitrio del poder politico, sino también contra el poder
totalizador del mercado.

Ha sido puesto de relieve que la formula contenida en los Cédi-
gos civiles de que el cuerpo humano no puede constituir una fuente
de lucro es empefiativa y declamatoria. Lo primero porque afirma
valores propios de la dignidad e identidad europea, pero declama-

160 Instituto de Salud Carlos III. Ministerio de Sanidad y Consumo, Las cuestiones
ético-juridicas mds relevantes en relacion con los biobancos. Una visién a la legislacién de
los paises miembros del proyecto EuroBioBank,. NIPO: 354-05-003-7. Depésito Legal:
M-46888-2005. Disponible on line en http://www.eurobiobank.org/, p. 55.

161 Giovanni BERLINGUER e Fabrizio RUF0, «Mercato e non mercato nel biodiritto»,
en Stefano RoDOTA e Paolo ZATTI (dir.), Trattato di Biodiritto, Milano 2011, Tomo I,
pp. 1009-1025, p. 1016-1017.
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toria porque la extrapatrimonialidad se opone a la practica social
consolidada y a la misma economia de mercado 162,

Existen casos de objetos que estdn fuera del comercio a los
que el legislador somete a un régimen especial de comercializa-
cién para promover ciertos valores no comerciales, al tiempo que
se imponen limites razonables a cdmo pueden ser utilizados estos
materiales. Por poner algunos ejemplos, el derecho a la vida que
tiene un valor intrinseco y como tal inalienable, sin embargo,
puede ser instrumentalizado cuando las compaiiias de seguros
pagan en caso de muerte de la persona asegurada; el derecho a la
integridad fisica, que si bien protegido como valor indisponible
por el legislador, también tiene excepciones notables aceptadas
por la ley (pensemos en la donacién de 6rganos, de gametos y
embriones en la reproduccidn asistida, ...); sin entrar en el deba-
tido problema de la comercializacién de las células madre
embrionarias 163,

Con la mirada puesta en Estados Unidos, se plantean Robert F.
Weir y Robert S. Olick si la transferencia de material biol6gico
constituye un regalo o una vental%. Normalmente, afirman, viene
tratado el tema como una donacién, y si acaso se compensan las
molestias que la obtencion pueda ocasionar (tiempo, trabajo, trans-
porte, molestias...), conformando un modelo de politica legislativa
que hunde sus raices en el altruismo y en las ventajas de participar
en la investigacion biomédica por el enorme potencial que ésta
puede ofrecer a la salud del ser humano. Sin embargo, existe un
mercado sobre los tejidos y los 6rganos, donde el cuerpo humano
es tratado como propiedad, y por lo tanto, con derecho a contra-
prestacion para su transferencia. Por ejemplo, para los 6érganos se
habla de donacién, no de venta; sin embargo, para los 6vulos, en
contraste con los 6rganos, ninguna ley federal prohibe su venta, y
un comercio de estos existe en la actualidad, siendo probablemente

162 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di
circolazione»,en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RopoTA e Paolo ZATTL. Il gover-
no del corpo, Tomo 1, 2011, 805-854, 817.

163 Ver sobre el tema GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, «El marco europeo de la protec-
cién juridica de los resultados de la investigacion biomédica sobre clonacién terapéutica:
Implicaciones para los investigadores andaluces», en GARCfA SAN JosE (coord...), «El
régimen juridico de la investigacion biomédica en Andalucia» (en el marco de la legisla-
cién nacional e internacional), ed. Laborum 2009, pp. 95-128, en particular pp. 99 y ss.
Nos permitimos también remitir especialmente a GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, «Human
Stem-cells research. Their relation with Patent law, en GARcfA SAN JOSE (coord.), Biolaw
and Bioethics in Spain. Facing new challenges of science, ed. Laborum, 2010, pp. 41-70, y
GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Patentes de AND: entre la ética y la utilidad, en GARCIA SAN
Josk (dir.), Marco Juridico europeo relativo a la investigacion biomedical en transferencia
nuclear y reprogramacion celular, Aranzadi, 2012, pp. 261-278.

164 WEIR/OLICK, The stored tissue issue. Biomedical research, Ethics, and Law in
the Era of Genomic Medicine, 2004, p. 171.
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Estados Unidos el dnico pais que admite que las mujeres puedan
vender sus 6vulos para que otros puedan procrear. Para la sangre
rige el esquema de la donacion y compensacion de molestias; con
los preembriones congelados han surgido problemas legales en
caso de divorcio de la pareja, sobre todo cuando cambian los inte-
reses iniciales y no coinciden con el destino a darles: uno quiere
donarlos otro quiere destruirlos!%>, entrando los tribunales en el
andlisis de los derechos a la intimidad y a la reproduccidn asistida,
no de la propiedad privada.

A pesar de todo, la afirmacion de que el cuerpo humano y sus
partes separadas pueden ser objeto de comercio en ciertos casos
valorados por el legislador no se puede generalizar y mucho menos
extraer de ella la conclusién de que el sujeto fuente del que procede
la muestra usada en la investigacion ostente necesaria y forzosa-
mente la titularidad de derechos de naturaleza econémica. No al
menos en nuestro Derecho positivo. Aqui y ahora, lo que corres-
ponde es indagar cudl es el verdadero significado del principio de
la extrapatrimonialidad del cuerpo, tema que puede ser enfocado
desde varias perspectiva. Es obvio que las razones éticas constitu-
yen un prius en esta mirada, y con la vista puesta siempre en la
dignidad de la personal%, la principal linea de aproximacién al
problema lo serd en clave de derechos de naturaleza no patrimo-
nial. Dos son los enfoques principales que en mi opinién aclaran la
problematica: el primero estd relacionado con el momento de la
transferencia del material biol6gico para su uso en investigacion; el
segundo, con la posible participacion del sujeto fuente en los bene-
ficios econdmicos derivados de la patente obtenida con los resulta-
dos de la investigacion.

165 Citan estos autores (ob.cit., p. 174) el Caso Davis v. Davis. La Corte Suprema de
Tennessee declara: «embryos are not, strictly speaking, either “persons” or “property”, but
occupy an interim category that entitles them to special respect because of their potential
for human live. ... each partner had certain ownership interests in the preembryos, neither
had a “true property interest”. La Corte concluye que existe tanto el derecho a procrear
como el derecho a no procrear, pero opta por la donacién de los preembriones a otras pare-
jas, pues con ello no se viola el derecho del marido de no querer ser padre.

166 Ver Alice K. Hawkins and Kieran C O’DOHERTY, «Who owns your poop?».
«insights regarding the intersection of human microbiome research and the ELSI
aspects of biobanking and related studies», BMC Med Genomics, 2011; 4: 72. «Publis-
hed online 2011 October 7. doi: 10.1186/1755-8794-4-72. PMCID: PMC3199231».
Recuerdan el caso de Henrietta Lacks, «an African American woman whose tumour
cells were used in medical research to create profitable immortal cell lines without her
knowledge or consent. This case raises questions not just about the extent of owners-
hip, but also the potential for future benefit sharing. In particular, discrepancies have
been pointed out between the large profits made by companies using Lacks’ cell lines
and the family and descendants of Henrietta Lacks, who in many cases cannot afford
health insurance».
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a) La cuestion de si el sujeto fuente tiene derecho a percibir una
contraprestacion economica por el uso de su material biologi-
co para la investigacion

La cuestion de si el sujeto fuente tiene derecho a percibir una
contraprestacion econémica por ceder el uso de su muestra para la
investigacién, aparece contemplada en nuestro Derecho por el
articulo 30 RLIB, precepto que parte de la gratuidad de la «dona-
cién», de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 7 y concordan-
tes de la LIB; solo se podré fijar una «compensacién econdmica
resarcitoria por la obtencién de muestras biologicas de origen
humano con fines de investigacién biomédica» para «compensar
estrictamente las molestias fisicas, los gastos de desplazamiento y
laborales y otros inconvenientes que se puedan derivar de la toma
de la muestra, y no podra suponer un incentivo econémico», al
tiempo que prohibe que la publicidad de los centros autorizados
aliente la donaciéon mediante compensaciones distintas de las
estrictamente resarcitorias.

La LIB como en general, la normativa que se ocupa de esta
cuestion en el ambito internacional, suele emplear la palabra
«donacién» para referirse al acto de cesion de la muestra por el
sujeto fuente para la investigacion. Pareceria que se tratara de un
acto de disposicion a titulo gratuito, que como tal, transfiriera la
propiedad de la muestra al BB o al centro investigador, en su caso.
Pero nada mas lejos de la realidad.

La palabra no es mds que un instrumento de comunicacién del
legislador, afirma Giorgio Resta, que configura la gratuidad de tal
acto como un presupuesto para conseguir un resultado politico,
fruto de una opcidn politica legislativa'®’. Se trata de asentar el
principio de la extrapatrimonialidad del cuerpo humano, desde la
perspectiva de la pertenencia, lo que presupone que el cuerpo
humano, sus elementos y sus productos, no pueden constituir el
objeto de un derecho patrimonial.

La extrapatrimonialidad opera como medio de defensa del
derecho sobre el cuerpo. Negar la existencia de un contenido patri-
monial trae como consecuencia, que en orden a la tutela resarcito-
ria o restitutoria, el derecho sobre el cuerpo y sus partes queda
reducido a un derecho de defensa, con la consecuencia de excluir la
recuperacion de las ganancias ilegitimamente obtenidas por la uti-
lizacion no consentida del material biolégico humano (por ejem-

167 Ver REsTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di
circolazione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RopOTA e Paolo ZATTI. Il gover-
no del corpo, Tomo 1, 2011, 805-854, pp. 813 y concordantes para el derecho italiano asi
como para ejemplos en fuentes supranacionales.
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plo, la aplicacién industrial de los residuos post-operatorios o los
beneficios por las patentes obtenidas), y inicamente quedaria la
accion resarcitoria subordinada a los requisitos del dolo y de la
culpa. Las consecuencias de esta opcién legislativa estan mas
proximas a los planteamientos resarcitorios del dafio en el &mbito
de los derechos de la personalidad, debiéndose aplicar por analogia
los criterios de cuantificacion del dafio que establece el art. 9 LO.
Proteccion de derechos al honor, intimidad e imagen, que a los pro-
pios de los derechos patrimoniales de caricter real.

Con esta perspectiva, en palabras de Giorgio Resta, se abando-
na sobre el plano tedrico la lectura tradicional de que las partes
separadas del cuerpo constituyen el objeto de un derecho de pro-
piedad, porque no comprende el aspecto informacional del mate-
rial bioldgico separado del cuerpo. Se impone en cambio la tesis
personalistica, en virtud de la cual las prerrogativas del individuo
sobre el cuerpo y sus partes (antes y después de la separacion) se
explican como un derecho de la personalidad, centrdndose en la
dimensién de la autodeterminacion, y en su caso, su correspon-
diente indemnizacion.

Las normas de los contratos, pensadas pues para el &mbito de los
derechos patrimoniales, no son aplicables, y se excluyen cuando se
trata de los actos de circulacién del cuerpo humanos; éstos no son
actos de disposicion propiamente dichos, en cuanto tienen por objeto
derechos de naturaleza extrapatrimonial; de ahi que la compensa-
cion por las molestias no pueda asumir la naturaleza de una contra-
prestacion, sino de indemnizacion por los sacrificios sufridos 8. En
este sentido, se manifiesta el articulo 5 de la Ley de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, para la donacion de gametos 99, el
articulo 4.1 del Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre, para

168 BELELLI, Alessandra, Aspetti civilistici della sperimentazione umana, Padova
1983, p.100

169 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Articulo 5. Donantes y contratos de donacién. 1. La donacién de gametos y preembriones
para las finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato gratuito, formal y confidencial
concertado entre el donante y el centro autorizado. 2. La donacién solo sera revocable
cuando el donante precisase para si los gametos donados, siempre que en la fecha de la
revocacion aquéllos estén disponibles. A la revocacion procederd la devolucion por el
donante de los gastos de todo tipo originados al centro receptor. 3. La donacién nunca
tendra cardcter lucrativo o comercial. La compensacidon econdmica resarcitoria que se
pueda fijar solo podra compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de despla-
zamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podra suponer incentivo
econdmico para ésta. Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros
autorizados que incentive la donacion de células y tejidos humanos debera respetar el
cardcter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningtn caso, alentar la donacién mediante la
oferta de compensaciones o beneficios econdmicos. El Ministerio de Sanidad y Consumo,
previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, fijard periodi-
camente las condiciones basicas que garanticen el respeto al caracter gratuito de la dona-
cion. Ver http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-19956.pdf
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la sangre 79, el articulo 2 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre para
los 6rganos!’!, y articulo 3 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de
noviembre, para los tejidos 2. En todo caso, la opcion por la gratui-
dad es la adoptada por el legislador comunitario.

b) La cuestion de si el sujeto tiene derecho a una contraprestacion
econdomica en los beneficios obtenidos con la patentabilidad de
los resultados de la investigacion con su material biologico

La segunda situacién que se engloba en este epigrafe se refiere
a la hipdtesis de que se obtenga la titularidad de una patente con los
resultados de las muestras donadas. Las industrias farmacéuticas o
biotecnoldgicas que usan las muestras para la investigacion, poste-
riormente las utilizan para producir firmacos o productos biotec-
nolégicos. Lo que se plantea ahora es si la persona de la que proce-
de la muestra tiene o no derecho a recibir beneficios econdmicos
derivados de la comercializacién del farmaco o del producto una
vez que ha sido patentado.

Como hemos visto, desde la perspectiva de la circulacidn, la
extrapatrimonialidad del cuerpo humano y sus elementos significa

170 Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre, por el que se establecen los requisitos
técnicos y condiciones minimas de la hemodonacién y de los centros y servicios de transfu-
sion. Articulo 4. Principio de altruismo. 1. La donacién de sangre y de componentes sangui-
neos son actos voluntarios y altruistas. A estos efectos, se define la donacién voluntaria y
altruista como aquella en la que la persona dona sangre, plasma o componentes celulares por
su propia voluntad y no recibe ningtn pago por ello, ya sea en efectivo o en alguna especie que
pueda ser considerada sustituto del dinero. Pequefios presentes como reconocimiento o el
reembolso de los costes directos del desplazamiento son compatibles con una donacién volun-
taria no remunerada. Ver http://www.boe.es/boe/dias/2005/09/20/pdfs/A31288-31304.pdf

171 Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de érganos. Art.
Articulo segundo. No se podra percibir compensacién alguna por la donacién de érganos.
Se arbitraran los medios para que la realizacién de estos procedimientos no sea en ningin
caso gravosa para el donante vivo ni para la familia del fallecido. En ningtin caso existird
compensacién econémica alguna para el donante, ni se exigird al receptor precio alguno
por el érgano trasplantado. http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-26445

172 Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que se establecen las nor-
mas de calidad y seguridad para la donacidn, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento,
la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos y se
aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos. Articu-
lo 3. Gratuidad y cardcter no lucrativo. 1. La donacién de células y tejidos serd, en todo
caso, voluntaria y altruista, no pudiéndose percibir contraprestacion econémica o remune-
racion alguna ni por el donante ni por cualquier otra persona fisica ni juridica. 2. Los
procedimientos médicos relacionados con la extraccién no serdn, en ningtin caso, gravosos
para el donante vivo, ni para la familia en el caso del donante fallecido, debiendo garanti-
zarse al donante vivo la asistencia precisa para su restablecimiento. 3. Los donantes vivos
de células o tejidos podran recibir una compensacién de la institucién responsable de la
extraccion, limitada, estrictamente, a cubrir los gastos e inconvenientes derivados de su
obtencion en concepto de dietas, restitucion de ingresos econémicos perdidos o similares.
4. No se exigira al receptor contraprestacion alguna por las células y/o tejidos utilizados.
5. Las actividades de los establecimientos de tejidos no tendran caracter lucrativo, y exclu-
sivamente podran repercutirse los costes efectivos de los servicios prestados por el desarro-
llo de las actividades autorizadas. http://www.aebt.org/web/info/rd1301_2006.pdf
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que es ajeno al paradigma mercantilistico y se sujeta a la 16gica del
don y de la solidaridad. Pero es necesario hacer dos precisiones :
1. EIl ambito en el que actda es el de 1a medicina y de la biologia
(art. 3 Carta de los derechos de la UE), lo que implica la exclusion
de numerosos supuestos : la prostitucion, el trabajo subordinado en
el ambito deportivo, o los actos de disposicion sobre la imagen de
la persona. 2. La prohibicién se refiere al acto en cuanto tal, esto
es, solo al plano de la relacién entre cedente-beneficiario, sin com-
prender las sucesivas relaciones juridicas sobre el cuerpo o sus ele-
mentos, cuando los transformen, manipulen, o lo cedan!73.

La titularidad que otorga la patente se aplica a los resultados de la
investigacion, no a las muestras en si mismas, a las que no se les
aplica el concepto de propiedad!74. Nadie puede reivindicar la pro-
piedad de las muestras, lo que implica la necesidad de definir dere-
chos y deberes del investigador, del sujeto y de describirlos en los
protocolos y en el consentimiento. Por ejemplo, el promotor de la
investigacion tiene el deber de conservar correctamente las muestras,
protegiendo su integridad y garantizando la privacidad del sujeto, y
tiene el derecho de disfrutar comercialmente y por patente de los
resultados de la investigacion. El sujeto fuente tiene el derecho de
pedir en todo momento la destruccion de sus muestras, pero no gozar
de los beneficios econdmicos derivados de la investigacion 173,

La Directiva 98/44/CE, sobre proteccion de invenciones biotec-
noldgicas en su considerando 26 trata de la necesidad de consenti-
miento informado en las patentes que contengan materia biologica
de origen humano y establece que, «cuando se presente una solici-
tud de patente de una invencidn que tiene por objeto una materia
bioldgica de origen humano o que utiliza una materia de este tipo,
la persona a la que se hayan realizado las tomas debera haber teni-
do ocasién de dar su consentimiento libremente y con la debida
informacion sobre dichas tomas, de conformidad con el Derecho
nacional» 176, LLa Directiva se quiso modificar, con el fin de que
dicho consentimiento constituyera un requisito de patentabilidad
especifico de la invencidén consistente en material biolégico de ori-
gen humano, pero esto se rechazd por entender que el parrafo no

173 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RoDOTA e Paolo ZATTI. Il governo del
corpo, Tomo I, 2011, 805-854, 822.

174 Palabras de NOVELLI/PIETRANGELI, «I campioni biologici», en Stefano RopoTA
e Paolo ZatTI (dir.), Trattato di Biodiritto, Milano 2011, Tomo I, pp. 1027-1061, 1059

175 NOVELLI/PIETRANGELI, «I campioni biologici», en Stefano RopoTA e Paolo
ZATTI (dir.), Trattato di Biodiritto, Milano 2011, Tomo I, pp. 1027-1061, 1059

176 Instituto de Salud Carlos III. Ministerio de Sanidad y Consumo, Las cuestiones
ético-juridicas mas relevantes en relacion con los biobancos. Una vision a la legislacion de
los paises miembros del proyecto EuroBioBank,. NIPO: 354-05-003-7. Depésito Legal:
M-46888-2005, p. 61. Disponible on line en http://www.eurobiobank.org/
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respetaba basicamente, los requisitos de proteccion de datos perso-
nales. En definitiva, lo que ha quedado vigente de ese principio en
la Directiva 98/44/CE ha sido el considerando 26, en el que tiene
lugar una remision directa al Derecho de cada Estado, aunque cada
vez mds se tiende a preservar este derecho, pues si bien es cierto
que los considerandos de las Directivas no tienen valor normativo,
si que resultan de gran consideracidn para la interpretacion de las
normas contenidas en el texto legal.

En efecto, el consentimiento no podra exigirse como condicion
de patentabilidad de la invencion, ni su falta o inexactitud afectara
a la validez de la patente ya concedida, pero su ausencia hubiera
sido criticable, sobre todo si tenemos en cuenta toda la problemati-
ca surgida en EEUU en el caso Moore contra el Rectorado de la
Universidad de California. Ni la Directiva ni las legislaciones
nacionales de transposicion han querido hacer del consentimiento
una condicidn para la patentabilidad, sino solo un instrumento efi-
caz para imponer concretamente la practica del consentimiento
libre e informado. En este contexto se enmarca el articulo 23.m)
del RLIB.

Asi pues, el texto final de la Directiva 98/44/ CE no recogio la
enmienda del Parlamento europeo de introducir en su articulado la
necesidad de que para la patentabilidad del material biologico de
origen humano deberia probarse que el material se habia utilizado
con el libre consentimiento de la persona en cuestion, ya que en el
Considerando 26 se hace solo mencion a obtener el consentimiento
para la obtencion de la muestra, sin precisar la necesidad del mismo
para la posterior patentabilidad de los resultados obtenidos. Sobre
esta base, Holanda impugno la Directiva 98/44/CE frente a la Corte
de Justicia, alegando el riesgo de violacién de los derechos funda-
mentales de los individuos, en particular, la libertad de autodeter-
minacién en orden a la disposicién del propio cuerpo, si bien la
Corte de justicia excluyo la subsistencia de dicho conflicto!77.

La legislacion italiana al implantar la Directiva 98/44/CE ha
recogido expresamente que en el momento del depdsito de la
demanda de patente, el reclamante debe alegar el titulo del cual se
desprenda la subsistencia del consentimiento expreso, libre e infor-
mado, para la obtencién y la utilizacién de la persona de la cual
procede la extraccion de la muestra.

Esto implica, en opinién de Giorgio Resta, desde el punto de
vista de la circulacion del cuerpo dos cosas : (a) que el consentimien-

177 RESTA, Giorgio, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circola-
zione», en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RODOTA e Paolo ZATTI. Il governo del
corpo, Tomo 1, 2011, 805-854, 833, ver nota 114 especialmente.
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to para la obtencion no legitima automaticamente también para el
disfrute comercial y para la patentabilidad del material bioldgico; (b)
que con el fin de una licita utilizacion, la persona debe ser expresa y
especificamente informada sobre la posible patentabilidad de los
resultados obtenidos con la investigacion de su material bioldgico.
Con ello entiende el autor que se recoge por el legislador italiano lo
que llama el principio de la finalidad, que procede del ambito de los
datos personales, de modo que cualquier utilizacién secundaria del
material biolégico humano debe ir acompafiada de una especifica
manifestacion de voluntad, libre y consciente, del sujeto fuente !78.

La consecuencia juridica que puede derivar este régimen
expuesto es que la persona que hubiera sido objeto de toma de
muestras sin su consentimiento pueda pedir responsabilidades a
quienes realizaron la extraccion sin su consentimiento, pero no en
el dmbito derivado del beneficio econdmico producido por la
patente del producto realizado a partir de su muestra. Puesto que la
ausencia de este consentimiento no podra ser una causa de nulidad
de la patente. Respetar el consentimiento libre e informado del
sujeto fuente implica dar una informacién precisa, especialmente
acerca de la eventualidad de una solicitud de patente. Esto significa
que el sujeto debe conocer la posibilidad de que a partir de la parte
de cuerpo que dona, aunque sea informacion genética, cabe la posi-
bilidad de desarrollar una patente si se llegara a desarrollar una
invencidén que cumpliera todos los requisitos de patentabilidad
(novedad, actividad inventiva y aplicacién industrial).

En el ordenamiento juridico espaiiol es dificil que la accion de
reclamacién se pueda producir. La LIB contiene como referencia
obligada en el documento de consentimiento informado la renun-
cia expresa del sujeto fuente a derecho alguno de naturaleza econ6-
mica en tal caso. También el RLIB, lo incluye como una de las
indicaciones que debe figurar en el documento de consentimiento
informado [art. 23.m)]...... De ello se extraen varias consecuen-
cias: (a) No es posible que el sujeto fuente dé su consentimiento
para la investigacion pero lo excluya para la patentabilidad. (b) La
libertad del sujeto se reduce, pues, a ceder el material bioldgico
para la investigacién y/o patentabilidad, en su caso, o a no cederla.
(c) El consentimiento para la obtencién del material conlleva el
posible uso secundario del material a los efectos de la posible
patentabilidad de los resultados obtenidos. (d) No se reconoce

178 RESTA, Giorgio,«La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di
circolazione»,en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RODOTA e Paolo ZATTI. Il gover-
no del corpo, Tomo 1, 2011, 805-854, 834-835.
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derecho alguno de tipo econdmico (ni directo ni indirecto) al sujeto
fuente por los resultados obtenidos de la investigacion 7.

skskosk

Si del &mbito patrimonial nos movemos al punto de vista ético,
la perplejidad del sistema que se centra en el paradigma de la soli-
daridad es que no prevea mecanismos efectivos de benefit sharing
y de participacion colectiva en los resultados de la investigaciones
efectudas con los materiales biolégicos humanos : en resumen, la
l6gica comunitaria es que la «donacién» es altruista, y con partici-
pacion del ciudadano, para dejar en manos de las empresas los
beneficios derivados de la comercializacion 189,

La posibilidad de las patentes biotecnoldgicas ha sido siempre
un tema debatido, como reflejan los dos dltimos casos juridicos, el
Myriad Case (EEUU) y el Briistle Case (Europa), que han tenido
una repercusion medidtica y en los foros doctrinales!8!. En este
sentido, se ha producido un fuerte debate sobre el doble standard
que permite a los investigadores y empresas biotecnoldgicas apro-
vecharse de las invenciones cientificas, obtenidas gracias a la gra-
tuita «donacién» de los tejidos y muestras humanas para la investi-
gacion 182, debate que surgi6 a raiz del Caso Moore que hizo
plantearse la ética de esa apropiacion y defensa legal fuerte de la
propiedad industrial de las invenciones biotecnoldgicas; incluso
entre los partidarios de esta propiedad, existen desacuerdos sobre
los fines y la duracion de la proteccion 83, sobre todo en relacion

179 La pregunta es entonces: ;Se pueden negar los sujetos que cedan la muestras a la
patentabilidad de los resultados? La respuesta es clara para Dove/JoLy, «The contested
futures of biobanks and Intellectual Property», en Teoria & Derecho. Revista de pensa-
miento Juridico. Biotecnologia y Derecho. Encuentros y desencuentros», 11/2012. Si los
participantes manifestaran una clara oposicién para la no comercializacién de los resulta-
dos, y las investigaciones continuaran, la confianza en los BB quedaria erosionada, con-
fianza que recuerdan, es la piedra angular del sistema, tanto para los BB piiblicos como
privados.

180 RESTA, «La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circolazione»,
en Trattato di Biodiritto, diretto da Stefano RopOTA e Paolo ZATTI. Il governo del corpo,
Tomo I, 2011, 805-854, 823.

181 Ver GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Cecilia, «Presentacion: Biotecnologia y Dere-
cho. Encuentros y desencuentros», en Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico,
11/2012, p. 23.

182 L.ORRAINE SHEREMETA & BARTHA MaARIA KNOPPERS, «Beyond the Rethoric:
Population and Benefit-Sharing», Health Law Journal, vol. 11, 2003, 89-118. El resultado,
en opinién de las autoras, es que los instrumentos normativos internacionales y regionales
requieren de una notificacién minima de la posible comercializacién en el documento de
consentimiento informado; la mayoria, si no todos, los formularios de consentimiento ya
informan a los participantes de la investigacion y eventual comercializacion de patentes.

183 Ver LORRAINE SHEREMETA & BARTHA MARIA KNOPPERS, «Beyond the Retho-
ric: Population and Benefit-Sharing», Health Law Journal, vol. 11, 2003, 89-118, 92-93.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Marco juridico privado del material biologico de origen humano... 75

con los paises en desarrollo, en orden a su capacidad para ofrecer
atencion médica adecuada y de proporcionar incentivos para la
investigacion. Diversos mecanismos se han propuesto para paliar
este sistema, que se tilda de injusto, asi como para suavizar los
efectos negativos que provocan las patentes.

El primero es el concepto de «benefit-sharing» o distribucién de
beneficios, que fue propuesto por la Convencién de Rio de la Biodi-
versidad en 1992, y recogida por HUGO, Unesco y WHO. Para Bar-
tha Knoppers, dicho concepto establece el reconocimiento de la par-
ticipacidn y contribucién de los individuos participantes, poblaciones
o comunidades, y se funda en las nociones de justicia, solidaridad y
equidad, alentando el retorno, esto es, la devolucion de los beneficios
por los investigadores o las entidades comerciales. Esta distribucion
de beneficios para el piblico participante puede traducirse en infraes-
tructuras como sistemas de salud especialmente relacionados con los
resultados disponibles (tales como las medidas de prevencién de la
enfermedad), herramientas de investigacion, y finalmente, el desa-
rrollo de los paises que no poseen los medios para una adecuada
coleccidn y procesamiento de los datos en sus respectivos territorios.
El tema de la distribucion de los beneficios plantea la posibilidad de
equilibrar el retorno legitimo de la inversién (beneficio-marca) con
las preocupaciones de la equidad, la justicia y la reciprocidad para
que participen las personas, comunidades y poblaciones '84.

Otras iniciativas tratan de suavizar los efectos negativos que pro-
vocan las patentes en el mercado, especialmente cuando afectan a la
salud. Por citar algunas, garantizar el acceso a los recursos !5 pero
sin impedir que tales recursos no puedan desarrollarse con fines de
lucro; la incentivacién del movimiento «Open Biotechnology» 186, o
la necesidad de reformas legales que contemplen licencias obligato-
rias, punto sobre el que empieza a existir cierto consenso, a raiz del
caso Myriad, conocido como la tragedia del «anticommons» con
gran fuerza en las politicas de EEUU y Canada'®’.

184 El Grupo de Investigaciéon ARCTIC se plantea el papel que deben jugar los que
aportan el DNA para la investigacion y posterior comercializacién de los resultados: frente a
los que creen que los participantes no deben ser recompensados, pues se trata de promover
valores como el progreso de la salud publica, la solidaridad y el comunitarismo, otras posi-
ciones parten de que deben ser recompensados, no con dinero, pero si con otras prestaciones,
comopor €j., el acceso en condiciones favorables a las medicinas que resultan de las investi-
gaciones con sus muestras. Ver ARCTIC Research Group, Benefit Sharing. Genetic Informa-
tion, Privacy & Biobanks. Disponible on line: http://www.ejcl.org/113/abs113-2.html

185 Nuffield Council on Bioethics, The ethics of patenting DNA. A discussion paper,
London 2002, pp.21, 22-23.

186 Ver Joly, YANN, «Open biotechnology: licenses needed», Nature Biotechnoly, vol.
28, n. 5, May 2010.

187 Ver Matthew HERDER and Josephine JOHNSTON, «Access Concerns and Business
Models in Public-Sector Technology Transfer of Genetic Inventions», en Richard Gold and
Bartha Knoppers, Biotechnology IP & Ethics, 2009, pp. 165-198, 173.
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Respecto a este ultimo opina Naomi Hawkins 88 que la realiza-
cién de las pruebas genéticas obliga a re-examinar el sistema de
patentes con el fin de determinar su libertad de accién. Cuando las
patentes concedidas cubren todo el drea en la que estas pruebas quie-
ren operar, la realizacién de las pruebas puede infringir la patente;
pero si la situacion repercute negativamente en la salud de la pobla-
cion, la solucién debiera pasar por la licencia de la patente, para cuya
negociacion, puede servir de acicate la duda en torno a la validez o
no la infracciéon. Como ponen de relieve Karen L. Durell y Louise
Bernier, el control garantizado al titular de la patente puede afectar al
acceso, por la via de la disponibilidad y asequibilidad de los produc-
tos. Afecta a la disponibilidad porque si la patente se concede con
una funcién muy amplia, el titular va a tener el control sobre el desa-
rrollo y el uso de los test en el futuro. Lo que significa en la practica
que el titular de la patente va a decidir como se usa la patente en las
investigaciones y en la salud en general '#. En cuanto a la asequibili-
dad, se convierte en un problema cuando la situaciéon de monopolio
se produce en un sector del mercado y se permite al titular de la
patente que fije los precios de mercado de su tecnologia 9.

La Ley no impone la obligacién de dejar en manos de las leyes
antimonopolio la solucién. Lo que si hace, en ciertas circunstan-
cias, es sancionar al titular de la patente que no quiera explotarla o
de otro modo abuse de su monopolio. Estas sanciones a veces estan
dispuestas en las leyes de patentes, por ej., atribuyendo el derecho
a una licencia obligatoria a un costo razonable cuando el titular no
quiera explotarla o no quiera otorgar la licencia; otras resultan de la
legislacidn de concurrencia y competencia. Pero en la prictica, son
raras las licencias obligatorias 191,

En este sentido, la «Nuffield Council on Bioethic» establece
que la funcion del poder publico en este &mbito no es tanto de con-
trol previo mediante los criterios de patentabilidad, sino posterior,
a través de los efectos de los derechos exclusivos que confiere la

188 HAwkINS, Naomi, «<Human Gene Patents and Genetic Testing in Europe. A reap-
praisal», en Scripted, vol. 7. Issue 3, December 2010, pp. 453-473, pp. 741 a 773

189 KAREN L. Durell and Louise BERNIER, «Are Gene Patents Really a Threat? Vul-
nerable Populations and Access to Genetics», en Richard Gold and Bartha Knoppers, Bio-
technology IP & Ethics, 2009, p. 219. «For example, a patent holder could impose diffe-
rent measures and conditions in terms of prices and analysis procedures to labs and
physicians wishing to offer a specific genetic susceptibility test to their patients».

190 «Control granted by patent rights can influence access by the effects of the rights
upon availability and affordability. Availability is brought into question by the fact that by
filling a large amount of broad gene patent claims, patent holders can gain substantial con-
trol over the development and the use of diagnostic tests to be performed. ... affordability
becomes an issue when a monopoly is achieved over a market sector, permitted by patent
rights, allowing patent holders to charge a significant price for their technology», p. 219

191 Nuffield Council on Bioethics, The ethics of patenting DNA. A discussion paper,
ob. cit., p. 54
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patente. En su opinidn, si se llega a situaciones de monopolio o
abusos de poder, es obligacion de los Estados establecer licencias
obligatorias respecto a las invenciones médicas para proteger la
salud 192, recogiendo lo afirmado en la Declaracién de Doha por
el WTO que recomienda a los Estados miembros del acuerdo TRIP
el determinar la concesion de licencias obligatorias asi como defi-
nir qué sea situacion de emergencia'?3. El tema, no obstante,
requiere un estudio mds profundo en otro momento.

IV. CONCLUSIONES

1. El material biol6gico de origen humano estd formado por
el soporte anatomico y la informacion genética asociada. Cuando
es tratado en la actividad investigadora, su problemdtica juridica se
explica en clave de derechos de la personalidad, y no en clave de
derechos de propiedad.

2. El sujeto interesado no tiene una posicion de exclusiva en
las operaciones de tratamiento de su material bioldgico (muestras-
datos); su consentimiento no es la tnica fuente para el tratamiento
del mismo, sino que en ciertos casos, el principio de finalidad
puede ser desvirtuado por una prevision legal concreta. Por otra
parte, el consentimiento que otorga cuando cede su material le
faculta para tener el control sobre su informacion personal (de las
muestras y de los datos asociados a las mismas) cualquiera que sea
el tercero que los tenga en su poder, perspectiva informacional aso-
ciada a la muestra que es reconducible al derecho de autodetermi-
nacion que el sujeto ejercita sobre su propia identidad. La existen-
cia ademds, del derecho a la revocacién del consentimiento por el
sujeto interesado origina, por su parte, que los beneficiarios de la
cesion (los investigadores) no se encuentren tampoco en una posi-
cién de pertenencia exclusiva sobre el material biologico, razén
por la que se puede concluir que el consentimiento para la cesion
no produce un efecto atributivo de la propiedad de las muestras-
datos.

192 Nuffield Council on Bioethics, The ethics of patenting DNA. A discussion paper,
p- 55: However we note that the circumstances under which compulsory licensing may be
considered have narrowed under the TRIPS agreement. Thus, the statutory framework in
some member countries, including the UK, may need adjustment to allow the consider-
ation of compulsory licensing to deal with cases such as those in wich exclusive rights to
the diagnostic use of a DNA sequence may not be in the public interest».

193 Ver Antonina BAKARDJIEVA ENGELBREKT, «Stem cells patenting and Competition
Law», en European Law and Ethics, edited by Aurora Plomer and Paul Torremans, 369-
398, 370.
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El material biolégico constituye un bien no patrimonial que
forma parte del derecho de la personalidad, como tal, indisponible
patrimonialmente, aunque el régimen pueda estar sometido a espe-
cialidades. Cuando se utiliza la palabra «propiedad» aplicada a los
materiales biol6gicos humanos se tiene en la mente la idea de la
intimidad personal, antes que el esquema propietario del derecho
real.

3. El consentimiento es un elemento imprescindible para el
tratamiento del material bioldgico en la actividad investigadora. De
este principio general se derivan varias consecuencias juridicas:

a) Las muestras obtenidas en el &mbito clinico no constituyen
res nullius susceptibles de adquirirse por ocupacién por los investi-
gadores para su uso en la investigacion.

b) Todo uso secundario del material biolégico requiere del
consentimiento del sujeto fuente, con ciertas salvedades.

c) Dicho consentimiento desempena el papel de una autoriza-
cién para una accion investigadora, sin la cual ésta seria una intro-
misién ilegitima en la intimidad del sujeto.

d) Larevocabilidad del consentimiento representa un corola-
rio del principio de autodeterminacién frente al paradigma nego-
cial ordinario en el que la nota distintiva viene constituida por la
inmediata vinculacidn entre las partes negociales. No obstante,
también el principio de revocacion presenta limites en aras de pro-
teger la investigacion cientifica.

La informacion genética del individuo puede ser objeto de un
derecho subjetivo, pero la «ratio» de su proteccion no es la propia
de la propiedad intelectual, sino la de proteccion de la persona; de
ahi su relacién con otros valores constitucionales. En esta clave
relacional con otros valores protegibles, se comprende la flexibili-
dad del principio de finalidad cuando el material se somete al régi-
men organizativo de un Biobanco, justificada por la vocacioén que
tiene de servicio publico para poner a disposicion de la comunidad
cientifica el material biol6gico para la investigacion.

En esta perspectiva hermenéutica, se explica también que el
acceso a los datos por los terceros se admita en ciertos casos, aun-
que suponga una quiebra del principio de confidencialidad. Espe-
cialmente interesante es el acceso por los investigadores a los datos
contenidos en la historia clinica del sujeto; en este supuesto, si el
material se encuentra sometido al régimen de organizacion de un
Biobanco cursa previa peticion a éste por el responsable de la
investigacion, para que actiie de intermediario con el clinico, sin
perjuicio de que el documento de consentimiento informado el
sujeto puede consentir que el personal del Biobanco acceda a la
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informacion personal de su historia clinica para completar la infor-
macion asociada a las muestras.

4. Lapalabra «donacién» del material biol6gico para la inves-
tigacion no supone realmente la existencia de un acto de disposi-
cidn a titulo gratuito que transfiera la propiedad de aquél al Bio-
banco o al centro de investigacién. Es un modo de comunicacién
del legislador para cumplir asi con los objetivos concretos de poli-
tica legislativa en el ambito de la investigacion biomédica, asocia-
dos al don y a la solidaridad. La extrapatrimonialidad del cuerpo
humano opera como medio de defensa, tutela resarcitoria del dafio
subordinada a los requisitos de la culpa y dolo, més proxima a los
planteamientos de los derechos de la personalidad que a los pro-
pios de los derechos patrimoniales.

La extrapatrimonialidad, ademas, se sujeta a la I6gica de la soli-
daridad, para poder predicar la nulidad de acto que remunere la
disposicion del material biolégico, si bien la prohibicidn se referird
al plano de la relacion entre «cedente-beneficiario», sin compren-
der las sucesivas relaciones juridicas sobre el material bioldgico,
cuando sea transformado o manipulado. De aqui surgen las siguien-
tes consecuencias en nuestro ordenamiento juridico: (a) No es
posible que el sujeto fuente dé su consentimiento para la investiga-
cidén pero lo excluya para la patentabilidad. (b) La libertad del suje-
to se reduce, pues, a ceder el material bioldgico para la investiga-
cion y/o patentabilidad, en su caso, o a no cederla. (¢) El
consentimiento para la obtencidn del material conlleva implicita-
mente el posible uso secundario del material a los efectos de la
posible patentabilidad de los resultados obtenidos. (d) No se reco-
noce derecho alguno de tipo econdémico (ni directo ni indirecto) al
sujeto fuente por los resultados obtenidos de la investigacion. Del
paradigma de la solidaridad, se llega pues, a una l6gica de merca-
do, lo que obliga a plantearse la ética del sistema en tanto en cuan-
to no prevea mecanismos de participacion colectiva en los benefi-
cios obtenidos por la investigacion.
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RESUMEN

En este trabajo se estudian los remedios que el ordenamiento juridico
pone al alcance del comprador que, por un defecto de informacion en la fase
precontractual, descubre tarde que la empresa adquirida no satisface sus
expectativas. Presta especial atencion al remedio indemnizatorio, destacan-
do sus limitaciones y la conveniencia de utilizar otros remedios alternativos
que conjuguen mejor los intereses en conflicto. Con este propdsito se sugiere
una modificacion legislativa que permita al comprador solicitar la adapta-
cion del contrato cuando sufra un defecto de informacion imputable al ven-
dedor y no tenga acceso a los remedios contractuales. El andlisis de la con-
currencia de remedios, pre y contractuales, busca identificar el caso en que
la opcion del comprador por los precontractuales seria legitima.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad precontractual; Responsabilidad contractual; Indemni-
zacion, Interés de confianza; Interés en el cumplimiento; Adaptacion del
contrato; Accion de reduccion del precio; Garantias.

ABSTRACT

This paper works on the different remedies available for the buyer who
discovers that due to a breach of pre-contractual information duties the com-

* El contenido de este trabajo ha sido exhaustivamente discutido con el profesor

Fernando Pantale6n, quien sugirié las mejores ideas y con generosidad y paciencia logré
que descartase las peores. El profesor Jesds Alfaro también leyé sucesivas versiones del
trabajo y contribuyé a que la presente sea la menos mala. Los defectos que persistan son
solo mios.
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pany acquired is not the expected one. It focuses on damages, emphasizing
its limitations, and the adequacy of alternative remedies, suggesting therefo-
re a legal amendment particularly to attend buyer’s interest when he cannot
plead contract remedies and the seller is liable for his lack of proper infor-
mation. The concurrence of remedies is finally studied in order to identify the
case for a sound option for pre-contractual ones.

KEYWORDS

Remedies for breach of information duties; Remedies for breach of con-
tract; damages; Reliance interest; Expectation interest; Adaptation of con-
tract; Price reduction; Warranties.

SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. Grupos de casos. 2.1 Frustracién de
la expectativa individual del comprador. 2.2  Frustracién de la expecta-
tiva habitual o usual en el tipo de compraventa en cuestién, aunque no
recogida en los términos del contrato. 2.3  Frustracién de la expectativa
claramente protegida por el contrato, bien porque se recoge en su
clausulado o porque se comunicé al vendedor de forma que deba enten-
derse por €l asumida. 3. Conclusiones.

1. PLANTEAMIENTO

Como se indica en el titulo, me propongo analizar los distintos
remedios juridicos que nuestro ordenamiento pone a disposicion
del comprador de una empresa que ve frustrado su interés al no
adecuarse lo entregado a sus expectativas.

Los supuestos practicos son muy variados, y en casi todos se
mezclan distintas causas de insatisfaccién, pero, para dotar de
alguna sistemadtica al estudio, agruparé los supuestos como sigue:

1) En primer lugar, que se frustre una particular expectativa
del adquirente respecto de un determinado activo o utilidad de la
empresa porque finalmente resulte indtil para los fines perseguidos
por el comprador, o0 menos valiosa de lo esperado. Por ejemplo,
porque alguno de los activos de la empresa inmobiliaria adquirida
esté afectado por aluminosis' o porque se adquiera una imprenta
por el especial interés que despierta su maquinaria que, a la postre,
resulta no ser propiedad del vendedor, sino de una sociedad de lea-
sing, finalizando el leasing al tiempo de la ventaZ.

I Parece que nuestro Tribunal Supremo entendié que ese era el caso en la STS
de 21.12.209 (RJ 2010\299), cuando los hecho demostraban otra cosa. Sobre ella volvere-
mos inmediatamente.

2 Esuno de los ejemplos utilizados por W. WEITNAUER, en «Der Unternehmenskauf
nach neuen Kaufrecht» 35, NJW (2002), pp. 2511-2517.
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2) Ensegundo lugar, que la insatisfaccion derive de la desvia-
cién de la situacion econdémico-financiera de la empresa respecto
de la representada en los informes facilitados por el vendedor, bien
porque las cuentas de ingresos/ganancias estén infladas (i.e. com-
putdndose como ingresos los pagos relativos a negocios ain no
liquidados); porque el pasivo esté incompleto o las reservas sean
insuficientes (i.e. no contemplan obligaciones tributarias pendien-
tes o indemnizatorias inminentes); o bien porque los resultados
dependan en exceso de circunstancias particulares no comunicadas
(i.e. preaviso de desistimiento del cliente principal de la empresa)3.

3) En tercer y altimo lugar, que el negocio resulte frustrante
porque el trafico de la empresa adquirida se vea impedido o dismi-
nuido por carecer de las licencias o autorizaciones preceptivas+; de
las ayudas o subvenciones con las que aparentemente cuentas o por
contravenir derechos de terceros (i.e. patentes).

El criterio que articula la clasificacion es, claro, el cardcter o
condicion de la expectativa del comprador, que calificaré como
individual, si no es habitual que la tenga un comprador-tipo ni fue
oportunamente comunicada al vendedor (1); como habitual o usual
al tipo de empresa comprada, aunque no compartida con el vende-
dor (2); o la denominaré comiin, si puede acreditarse que la com-
parti6 con el vendedor, ya se recoja o no explicitamente en un tér-
mino del contrato (3).

Superada esta nada fécil calificacion, la determinacién de los
remedios disponibles para el comprador pasa por otras dos dificul-
tades anadidas:

La primera es la determinacién de los remedios aplicables a los
casos comprendidos en el drea secante entre el contract y el tort,
esto es, a los de las expectativas del comprador reconocibles para el
vendedor pero no incorporadas en el clausulado del contrato (son
los casos del grupo 2). Conviene adelantar al respecto, que el siste-
ma norteamericano, modelo practico de regulacion en este tipo de
transacciones, excluye este grupo de casos del contract law y los

3 Es, también, el famoso caso resuelto por el OLG de Miinchen en resolucion de 26 de
julio de 2006 (BeckRS 2006, 09 207), sintetizado por C. KERSTING en «Die Rechtsfolge vor-
vertraglicher Informationspflichtverletztungen-Vertragsaufhebungsanspruch oder “Minde-
rung” aus cic?» 14 JZ (2008), pp. 714-721. Se trataba de la venta de una empresa basada en un
EBIT inflado por no haberse delimitado convenientemente los apuntes contables. El compra-
dor alega que pagé 2 millones de euros de mds, que reclama ex cic y, finalmente, obtiene.

4 Esel caso de la STS de 30 de junio de 2000 (RJ 2000\6747) que comentaremos en
nota 75.

5 SAP Burgos de 27 de diciembre de 2012 (436\2012). El vendedor de un colegio
concertado oculta al comprador que el expediente en curso ante el ministerio de educacion
es por irregularidades graves, que estd practicamente finalizado y que supondra la cancela-
cion del concierto que hasta la fecha permitia funcionar al colegio.
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remite, casi en exclusiva, al tort of fraudulent misrepresentation®.
Desprotege, por tanto, con caricter general, al comprador frustrado
que no haya incluido su expectativa en un contract term, ya sea una
warranty o una condition.

El civil law, por el contrario, absorbe estos casos en los reme-
dios contractuales a través del saneamiento por vicios ocultos vy,
ultimamente, del «principio de conformidad» con el contrato.

El Derecho norteamericano mantiene la reciprocidad pactada en
dos sentidos. Por un lado, evita sorpresas y, por otro, incentiva al
comprador para que incorpore al contrato la informacién que consi-
dera relevante para proteger su expectativa; pero el reenvio a los
remedios pre/extracontractuales conduce, como tendremos ocasion
de comprobar, a su efectiva desproteccion (USA) o a una injustifi-
cada sobrecompensacion (UK)?. El Derecho continental arriesga el
equilibrio de las prestaciones pactadas por orientarse todos los
remedios contractuales al expectation interest del comprador, quiza
desconocido por el vendedor?; con el consecuente desincentivo para
que las partes se comuniquen informacion relevante.

La segunda dificultad consiste en decidir la solucién idénea en
caso de concurso de pretensiones, esto es, si puede el comprador
optar por el remedio contractual o extracontractual que le interese
o si, por el contrario, unos remedios (los contractuales) desplazan a
los otros (casos del grupo 3).

Antes de proceder al andlisis de los grupos de casos debe recor-
darse que, para el tratamiento juridico del problema planteado, es
irrelevante como se articule la venta de la empresa, esto es, median-
te la transmisién individualizada de sus elementos (asset deal) o
mediante la transmisién de las acciones/participaciones de la misma
(share deal). Lo relevante es que se transmitan todas o un volumen
tal que permita operar un cambio en la titularidad de la empresa®.

6 Vid. S. ABRAHAM, The Forms and Functions of Tort Law, Foundation Press, N. Y.
(2007), pp. 278-288. El sistema norteamericano entiende que tratindose de un negocio
entre empresarios que versa sobre un objeto especifico, esto es, que carece de un mercado
de referencia, la proteccion se la tiene que buscar el comprador. Primero, averiguando el
precio de lo que compra y, segundo, estableciendo las garantias que adecuadamente prote-
jan su inversion. De ahi que el protocolo establecido al efecto se denomine due diligence,
obviamente del comprador. El contenido de la obligacion del vendedor queda por tanto
concretamente delimitado en el contrato, fuera del cual sélo en casos muy excepcionales
(dolo) podria asentarse una pretension indemnizatoria.

7 En el primer caso porque no admite la negligent misrepresentation; en el segundo
porque, admitida ésta por el Statute Law [Misrepresentation Act (1967), section 2 (1)], la
indemnizacién se mide conforme a la out-of-pocket-rule que, como veremos después, no
siempre serd la medida adecuada.

8 Y que podria suponer la procedencia del abono de los «agujeros» del balance
como si se hubiese pactado una garantia, pero gratis.

 La eficiencia de articular la venta de la empresa a través de la venta del capital la
explica sintéticamente J. ALFARO AGUILA-REAL en http:/derechomercantilespana.blogs-
pot.com/2010/02: ahorra la delimitacion de los elementos transmitidos y los costes de la
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Asfi lo entiende la doctrina y la jurisprudencia alemana 9. Pero por
desgracia la cuestion no estd resuelta en nuestros tribunales. Asf,
por comparar supuestos andlogos, véase el caso resuelto en la STS
de 26.20.1981 (RJ 1981\4001), de adquisicién de empresa (Matade-
ro Frigorifico Asturiano) mediante la compra de todas sus participa-
ciones creyendo, porque asi consta en el balance y porque se exhibe
la correspondiente escritura de propiedad, que un terreno de 4 hec-
tdreas pertenece a su inmovilizado, cuando lo cierto es que estaba
en tramite de ser de dominio publico. El Tribunal entiende que la
contingencia ateniente a este activo es suficiente para declarar nula
la venta, en este caso por dolo. Pero lamentablemente no resolvi
igual en la STS de 21.12.209 (RJ 2010\299), donde el activo afecta-
do tenia mas relevancia. En el caso aqui debatido, el comprador
(GRETIDEM) adquiere el 100% de las acciones de una sociedad
(SASOTOVI) como medio para adquirir su principal activo: el hotel
Bel-Air, que estaba afectado por aluminosis. El propdsito persegui-
do por el comprador no sélo lo conoce el vendedor, sino que incluso
se eleva a causa comun del contrato de compraventa, aunque en
documento anexo al publico de venta de las acciones. Pese a ello, el
Tribunal niega relevancia al defecto del inmueble alegando que las
vicisitudes de un activo no son trascendentes porque el objeto de la
compraventa fueron las acciones de la sociedad y no el hotel. !

2. GRUPOS DE CASOS

2.1 Frustracion de la expectativa individual del comprador

El supuesto que primeramente examinamos es el de la frustra-
cién de la expectativa individual del comprador que ha sido deci-
siva para que celebre el contrato o para que pague el precio acor-

transmisién individualizada de activos (i.e. cambios de titularidad registral) y de pasivos
(consentimiento de los acreedores sociales); ademas de conservar, generalmente, la titula-
ridad de los permisos o autorizaciones precisos para el trafico del negocio y la clientela,
pues refuerza la apariencia de continuidad.

10 Para los que no bastarfa con la transmision de la mayoria simple del capital
(> del 50%), requiriéndose umbrales superiores al 90%. Entre nosotros, en cambio, M.
GIMENO RIBEs defiende que bastaria con que se transmitiese una mayoria de control. La
proteccion del comprador en la adquisicion de empresa. Estudio comparado de los orde-
namientos espariiol y alemdn, Comares, Granada (2013), pp. 17-18.

1" La critica a este pronunciamiento es unanime entre los autores. Ademas de
J. Alfaro antes citado, véase J. R. GARCIA VICENTE, 84, CCJC (2010), pp. 1729-46;
F. REDONDO TRIGO, «La causa en los contratos de compraventa de acciones. A propdsito
de la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2009», 720, RCDI (2010),
pp- 1903-1933 y M. A. GiLI SALDANA, «Compraventa de acciones: causa del contrato y
remedios frente al incumplimiento de las manifestaciones y garantias. Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2009», InDret 2/2010.
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dado, pero que no fue compartida con el vendedor ni es susceptible
de considerarse un presupuesto habitual de ese tipo de compra-
ventas.

Es, por ejemplo, el caso de la adquisiciéon de una empresa no
tanto por su valor intrinseco como por razones estratégicas del
grupo empresarial del comprador (motivacioén subjetiva), tipica-
mente porque espera obtener sinergias derivadas de la integracion
de la red de distribucion adquirida en la propia, o porque le interesa
adquirir un activo emblemético !2.

Juridicamente, nos enfrentaremos a una cuestion de validez del
contrato —cuando la decisién de comprar se fundamente en una
creencia errénea— o de exceso de precio, cuando la decision de
comprar se hubiera adoptado igualmente pero no a ese precio
—vicio incidental—.

En ninguno de ellos podré atenderse el interés del comprador
recurriendo a los remedios contractuales porque no estaremos ante
el incumplimiento de un contrato que proteja la expectativa del
comprador 13,

Pero tampoco el régimen del error ayudard a este comprador,
porque el error invalidante, el que da acceso a la accién de
anulabilidad, tiene que ser esencial, esto es, afectar a un elemento
objetivamente relevante del contrato (a un presupuesto del contra-
to) que como tal pueda ser reconocido por la otra parte!4. Debe
tratarse ademds de un error excusable, que no quepa reprochar al
comprador, pues solo en ese caso estaria justificado el desplaza-
miento de la frustraciéon del comprador al vendedor mediante la
impugnacién del contrato 3.

Y ninguna de las dos premisas concurren en el caso analizado.
En nuestro supuesto de hecho la circunstancia relevante para el
comprador no constituye un presupuesto objetivo del contrato,
luego el error no puede reconocerse como esencial por la contra-
parte. Y el comprador dificilmente podrd defender la excusabilidad
de su error, puesto que, por hipdtesis, no cuenta con una garantia

12 El ejemplo es de H.P. WESTERMANN, en Sicker, F. J./Rixecker, R. Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, C. H. Beck (2008), § 453 BGB,
Rn. 22

13 En el primer caso (decision de contratar basada en la expectativa fallida) puede
que ni siquiera tengamos un contrato valido.

14 Si no podemos imputérselo al vendedor, el error puede tener atin alguna trascen-
dencia juridica si es comiin, pero ya no serd la trascendencia idonea para proteger el interés
particular del comprador, sino la que proteja equilibradamente los intereses de ambos.
Véase, en este sentido, el articulo 4:105 (3) de los Principles on European Contract Law
(en adelante, PECL); y el articulo I1.-7:203 (3) del Draft Common Frame of Reference (en
adelante DCFR).

Sobre el cardcter intrinseco del error invalidante, MORALES MORENO, Comentario del
Codigo Civil (1991) M.° Justicia, articulo 1266, pp. 460 ss.

15 Kotz, Vertragsrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck (2012) Rn. 306.
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del vendedor sobre las utilidades que espera obtener ni conmina al
vendedor a informarle, revelando asf su interés al respecto.

Tampoco concurren los requisitos para apreciar error inciden-
tal, a efectos de imponer al vendedor una reduccién del precio de la
empresa, por un argumento ad minorem: si el defecto de informa-
cién no puede imputdrsele al vendedor, al menos en exclusiva,
cuando es esencial para el comprador, ain menos lo serd cuando su
importancia sea meramente incidental 1°.

Luego la proteccion de los motivos estrictamente individuales
que deciden al comprador queda limitada a los casos de dolo!”.
Dolo, necesariamente caracterizado por el dnimo de engafio del
vendedor, por lo que no es doloso —ni relevante para este grupo de
casos— el error negligentemente inducido, o que le sea objetiva-
mente imputable 18, que serd el mas frecuente en el campo de nues-
tro estudio, pues la informacidén (por hipétesis, incorrecta) sobre la
empresa la facilita fundamentalmente el vendedor °.

16- Que los vicios no invalidantes no son irrelevantes, que tienen trascendencia
indemnizatoria, parece ya admitirse generalmente. Asi, P. MoTA PINTO, Interesse contra-
tual negativo e interesse contratual positivo, vol. 11, Coimbra editora (2008), p. 1424; aun-
que hay numerosos partidarios de protegerlos sélo si la expectativa estd cubierta por el
contrato, como por ejemplo C. I. ASUA GONZALEZ, La culpa in contrahendo (Tratamiento
en el Derecho alemdn y presencia en otros ordenamientos), Bilbao, Universidad del Pais
Vasco (1989), pp. 250, 270.

Comparto la idea general, que el error incidental tenga relevancia indemnizatoria,
pero entiendo que solo la tendrd cuando sea excusable, luego no en este grupo de casos.

Coherentemente, entiendo también que la funcién del articulo 1270 CC es la mera
delimitacién negativa del dolo invalidante, y que la indemnizacién que menciona se funda-
menta en el genérico articulo 1902 CC, por lo que procede también en caso de dolo esen-
cial y de error, esencial o incidental Asi, L. Roso ATURI1A, El dolo en los contratos, Madrid,
Civitas (1994), pp. 125, 138, 148; A. M. MORALES MORENO, en ALBALADEJO, M./DiAZ ALA-
BART, S., Comentarios al Codigo Civil y a las compilaciones Forales, EDERSA, tomo XVII,
vol. 1-B (1993) articulos 1269 y 1270 CC, pp. 409-410; y J. R. VERDA Y BEAMONTE, comen-
tario de la STS de 18.1.2007 (RJ 2007\529), en CCJC (2007), pp. 1319-1328.

17" Dice Morales Moreno que «habiendo dolo se ensancha el campo del error y
adquieren relevancia los errores extrinsecos, es decir, las simples motivaciones de un con-
tratante, extraflas a la organizacion de intereses del contrato» Comentario..., articu-
lo 1270 CC, M.° Justicia, p. 471.Y Rojo Ajuria lo suscribe (E! dolo.. cit., p. 158).

18 MORALES MORENO, Comentarios..., EDERSA, pp. 391-392; Rojo Ajuria, El
dolo...cit. pp. 158, 210.

19 Son los casos del grupo 2, los de balances y demads informes financieros facilita-
dos por el vendedor creyéndolos correctos y/o completos, cuando no lo son. Creencia que
habré de considerarse honesta, salvo que se demuestre lo contrario, esto es, que el vende-
dor sabia que eran erréneos o que lo sospechaba y su ignorancia era buscada.

Seran, por tanto, marginales los casos que interese solucionar mediante la alegacion y
prueba del dolo porque, como después explicaremos, al afectar la falta de informacién a
los presupuestos habituales del contrato, podran generalmente resolverse aplicando los
remedios contractuales.

Consecuentemente, la mera inclusién en el contrato de una garantia explicita de
correccion de la informacién que después resulta erronea no prueba la mala fe del vende-
dor. Mas bien lo contrario. Presumir, como hace nuestro Tribunal Supremo —en la senten-
cia de 30 de junio de 2000 (RJ 2000\6747)- y autores relevantes —F. GOMEZ POMAR, «EIl
incumplimiento contractual en Derecho espaiol», InDret 3/2007, p. 36— que garantizar la
correccion de algo que se desconoce responde a una estrategia dolosa para conseguir que
el comprador firme el contrato es claramente excesivo, porque lo cierto es que con esa
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Ademds, el dolo tendrd que ser necesariamente activo, pues no
puede cargarse al vendedor de una empresa con la obligacion de
facilitar informacion circunstancial sobre la misma, contraria a sus
intereses y que no le ha sido concretamente requeridaZ20.

Queda por tanto limitado el ambito de estudio a los casos de
induccidn maliciosa al error mediante la aseveracion de datos cir-
cunstanciales a la empresa pero relevantes para el comprador que
se saben falsos o que, al menos, premeditadamente, se ignoran?2!.

Si este engafio es causante, esto es, si el comprador contrata
inducido por las malas artes del vendedor, el comprador podra reu-
bicar su caso en el tercer grupo de andlisis propuesto en este trabajo:
aquellos en los que la expectativa del comprador puede ampararse
en el contrato porque puede probarse que el vendedor la conocia y
que con su falaz aseveracién dio a entender que la asumia?2.

garantia el vendedor ofrece al comprador la maxima proteccion, comprometiéndose a
hacer realidad lo garantizado.

20 El caso de la imprenta cuya maquinaria era ajena, que utiliza Weitnauer [en 35
NJW (2002), p 2511], se perderia porque el comprador no solicita expresamente informa-
cién sobre la misma, por muy evidente que sea el interés que tiene en ella, y porque el valor
contable que el vendedor le atribuye en el inventario es cero.

Como también se perdio el caso definitivamente resuelto por la STS de 23 de junio
de 2009 (RJ 2009\4230).

Los hechos fueron asi: el socio minoritario de una empresa papelera, tras diversos
desencuentros con los socios de control, acepté venderles sus acciones a razén de
16.680 pts/accion. Cuatro meses después, los compradores vendieron sus acciones a otra
empresa alemana por 27.372 pts./accién y cuatro afios después la misma empresa alemana
adquirio las acciones restantes por 40.529 pts./accion.

El (ex) socio minoritario se consideré estafado e inicid, coherentemente, la via penal,
que no prosperd. 14 afios después de la venta (j!), demandé civilmente a los compradores
alegando que le ocultaron dolosamente las negociaciones con los alemanes y las buenas
perspectivas de negocio de la empresa. No queda claro la accién que ejercita (si de nulidad
por dolo o la indemnizatoria), pero en primera instancia entendi6 el juez que era la de
nulidad, y la desestimé por caducidad; y, en la Audiencia, que la indemnizatoria, pero
habia prescrito.

El Tribunal Supremo entiende en cambio que la pretensién indemnizatoria es contrac-
tual porque no acompaiia a la accion de nulidad (;,?), a pesar de que el recurrente insiste en
que si le hubieran informado bien no habria vendido las acciones. Semejante argumento le
permite sostener que la pretension no ha prescrito y pronunciarse asi sobre el fondo del
asunto para negar, con acierto, la relevancia de un presunto dolo omisivo en la contraparte
puesto que en absoluto estaba obligada a informarle sobre los negocios que tuviera con
terceros.

Nuestro pretendido leading case sobre reticencia dolosa, el resuelto por la STS de 26
de octubre de 1981 (RJ 1981\4001), antes relatado, también atinente a un contrato de com-
praventa de empresa, no es tal, sino un claro ejemplo de dolo activo: se exhibe un docu-
mento publico que afirma lo que (ya) es falso y se contabiliza en el balance un activo que
no pertenece a la empresa.

21 Scienter, que dirfan en el common law, with reckless disregard of its truth or falsity.

22 Alegaria, por tanto, que se trata de un implied term of the contract.

Si es activo y relevante, nuestro Tribunal Supremos acepta que el perjudicado se
ampare, indistintamente, en la nulidad o en la resolucion del contrato, argumentando que
hay incumplimiento porque el objeto no corresponde a las condiciones pactadas o es inhabil
para el destino que se le asigna (MORALES MORENO, Comentarios..., EDERSA, p. 435;
Comentario..., M.° Justicia, p. 472).
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La cuestion en estos casos queda remitida, pues, a determinar si
deben aplicarse los remedios contractuales para proteger al com-
prador y si tales remedios desplazan a las reglas de validez
(anulabilidad) y a la indemnizacién que les acompafia?3. Baste
sefalar aqui que cuando el dolo actda como criterio de incorpora-
cién de presuposiciones al contrato?*, como es el caso, la indemni-
zacion puede liquidarse conforme al valor de la expectativa frustra-
da del comprador. Dicho de otro modo, conforme al beneficio que
el comprador esperase obtener del contrato, llegdndose al mismo
resultado practico que si el contrato fuese resuelto.

Pero también, al menos en teoria2s, nuestro comprador podria
anular el contrato. Si acumula a esta pretension otra indemnizatoria,

Este es, por ejemplo, el caso de la STS de 5 de mayo de 2009 (RJ 2009\2907), referido
a una compraventa de terreno. La compradora, ESSO, adquiria el terreno para instalar una
gasolinera, propésito perfectamente conocido por el vendedor que transmite también las
licencias y un proyecto de construccion al efecto y asegura que la superficie del terreno es
de 5.020 m., superior por tanto a los 5.000 m. de extension minima requerida por la norma-
tiva. En realidad la extension es menor, porque invade en 2.172 m. otra parcela de la que es
cotitular el vendedor. La doble inmatriculacion del terreno no es facilmente apreciable en
el Registro. La compradora pretende la nulidad del contrato o su resolucién, ademas de la
indemnizacién de los dafios que alega. Y procede la primera, por dolo, pero mejor atin
habria resultado la segunda, pues el incumplimiento es claro y la indemnizacién podria
abarcar otros conceptos quizd mas extensos.

Este salto al ambito contractual no estaria justificado, en cambio, cuando el dolo sea
meramente incidental ni cuando sea omisivo, alld donde éste tenga relevancia.

En términos parecidos, reticentes a la ampliacion de la 6rbita del contrato mediante la
inclusion de las particulares expectativas del comprador, se manifiestan relevantes autores
alemanes en los que se apoya A. POHLMANN, Die Haftung wegen Verletztung von
Aufklirungspflichten. Ein Beitrag zur culpa in contrahendo und zur positiven Forderungs-
verletztung unter Beriicksichtigung der Schuldrechtsreform, Berlin, Duncker & Humblot
(2002), pp. 122 ss.

También F. PANTALEON rechaza que con carédcter general el dolo del vendedor incor-
pore las expectativas particulares del comprador al contrato [en «Responsabilidad
precontractual: propuestas de regulacién para un futuro Cédigo Latinoamericano de Con-
tratos», 64-3 ADC (2011), p. 921]. Entiende que solo excepcionalmente serd asi, excepcion
que, entiendo yo, se da en este caso en que tnicamente son relevantes comportamientos
activos del vendedor, que conoce o genera esa expectativa en el comprador y le persuade
de que sera satisfecha por el contrato.

23 Lo analizaremos en el apartado 2.3.

24 MORALES MORENO, Comentarios..., EDERSA p. 433; quien justifica esta
medida en que «no seria razonable tratar de modo distinto al que incumple (que debe
abonar una indemnizacién en la medida de la expectativa frustrada) que al que malicio-
samente hace creer que puede cumplir en unos términos que no sera posible hacerlo».
Es una idea ampliamente compartida: as{ E. GOMEz CALLE, Los deberes precontractua-
les de informacion, La Ley, Madrid (1994) p. 44; F. GOMEZ POMAR, InDret (2007), p. 24;
J. DELGADO y M. A. PARRA LUCAN, en el comentario de la STS 5.6.2010, en 86,
CCJC (2010) p. 684.

Igualmente lo entiende la jurisprudencia norteamericana que, en caso de fraudulent
misrepresentation, concede el diferencial del benefit of the bargain porque entiende que la
declaracién fraudulenta es una promesa, que tiene la eficacia de un implied term of the
contract. K.S. ABRAHAM, The Forms... p. 283.

25> Sigo a Rojo AJURIA (El dolo... p. 176), quien inmediatamente advierte que
nuestro Tribunal Supremo parece limitar la anulacion por dolo a casos de abuso de las
limitaciones de la victima o de error esencial, aunque entiende que en puridad no
debiera ser asi. Si debe estar de acuerdo con esta jurisprudencia restrictiva el profesor
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obtendra un resarcimiento menor —bdsicamente, los gastos de con-
tratacion— dado que el precio y sus intereses se recuperan por efec-
to de la restitucion.

Ahora bien, como la restitucion que acompaiia a la impugna-
cién del contrato rara vez es una alternativa viable, pues el objeto
del contrato —la empresa— normalmente estara ya integrado en el
negocio del comprador, puede limitar la demanda a la pretensioén
de indemnizacién de los dafios ocasionados por el contrato, que se
mantiene 6.

Coémo liquidar correctamente esta indemnizacion es sumamen-
te controvertido. Asi, hay autores y jurisprudencia que permiten al
comprador liquidarla de manera que el resultado econémico sea
equivalente al que produciria la anulacién del contrato y la consi-
guiente restitucion de prestaciones, esto es, conforme a la diferen-
cia entre el precio de compra y el valor objetivo de la empresa al
tiempo de celebrar el contrato (P-VR). Dicho brevemente, liquidar
el contrato como dafio?’.

Puede ser la medida correcta cuando, descubierto el defecto, no
pueda ya anularse el contrato porque haya caducado la accién o
cuando la restitucién de los elementos de la empresa sea imposible
0 su coste inexigible al comprador.

Pero dejara de serlo cuando el vendedor acredite que, con-
tando con la informacién correcta, el comprador habria adquiri-
do la empresa (por el mismo o por otro precio), esto es, que el
dolo era incidental; o que la imposibilidad de restituir los ele-
mentos de la empresa ha sido estratégicamente buscada por el
comprador.

Para evitar repeticiones, explicaré después por qué, al hilo del
andlisis del segundo grupo de supuestos, mucho mas frecuentes y
para los que la medida discutida (P-VR) reporta mds interés pues,
en los presentes, de frustracién de una expectativa particular del
comprador, es probable que la carencia de la caracteristica espera-
da del activo no afecte al valor objetivo de la empresa sino solo al
valor subjetivo, esto es, que no coincida con la frustracion experi-
mentada por el comprador.

Morales Moreno, para quien el dolo invalidante ha de ser grave, excluyendo el califi-
cativo la relevancia anulatoria de las expectativas caprichosas o poco acordes con los
criterios ordinarios del trafico (Vid. su Comentario de los arts. 1269-1270 del CC,
EDERSA p. 401).

26 La independencia de la pretensién de indemnizacion de la pretension de nulidad
del contrato estd ya mds que reconocida. Véase, por todas, la STS 18 de enero de 2007
(RJ 2007\529).

27 Vid. GOMEZ CALLE, Los deberes... cit., pp. 38-40.
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2.2 Frustracion de la expectativa habitual o usual en el tipo
de compraventa en cuestion, aunque no recogida en los
términos del contrato

El dmbito de médxima tension entre los partidarios de absorber
la expectativa del comprador en el contenido del contrato y los que
abogan por los remedios precontractuales?? se produce cuando se
frustra una expectativa habitual o usual en el tipo de compraventa
de que se trate, expectativa que, no obstante, no se ha recogido en
una de las cldusulas del contrato.

Y son los casos mds frecuentes en la préactica de los tribunales:
los de facilitacion por el vendedor de una informacion econdémico-
financiera defectuosa o incompleta al tiempo de contratar que, de
haber sido correcta, habria determinado un precio de venta mas
bajo o la cancelacién de la operacion.

Puesto que la restitucion de las prestaciones recibidas no es,
como ya avanzamos, una opcion generalmente viable, el comprador
defraudado alegard, por regla, que la informacion a la que no tuvo
oportuno acceso revela que compré caro. Y pretenderd obtener el
reintegro de ese exceso, algo que a todas luces parece legitimo.

El problema es como fundamentar esta legitima pretension.

Centrado el conflicto en que la empresa no es tan solvente como
el comprador razonablemente creia, intuitivamente buscaremos su
solucién en el régimen del saneamiento por defectos ocultos, par-
ticularmente en la quanti minoris.

Pero la prictica jurisprudencial, propia y fordnea, nos ensefa
que su acceso es complejo?.

Los principales obstdculos para aplicar los remedios propios
del saneamiento son, en primer lugar, de cardcter adjetivo. Nos
referimos al brevisimo plazo de caducidad de 6 meses, computado
desde la entrega de la empresa, que resulta letal para la mayoria de
los compradores que constatardn el defecto de la informacion
financiera cuando ya haya transcurrido el mismo.

En segundo lugar, los obsticulos son normativos, esto es, deri-
vados del concepto de defecto o vicio plasmado en la ley. El defec-
to que activa el régimen del saneamiento es un vicio oculto de la
cosa vendida que la haga desmerecer tanto como para legitimar la

28 Basicamente indemnizatorios, accesibles si la generacién o el mantenimiento de
la expectativa errada del comprador es imputable al vendedor. Si se dieran los presupuestos
de la accidn, cabria también la anulacion por dolo o error esencial que, ademds, concurrira
con la pretensién de resolucién; pero la impugnacién del contrato y consecuente restitu-
cién de los elementos de la empresa no suele interesar al comprador.

2 Un analisis actualizado de los numerosos obstdculos que presenta el ejercicio de
las acciones edilicias en casos de compraventa de empresas puede verse en M. GIMENO
RIBES, La proteccion... cit., pp. 66-95.
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resolucion del contrato (redhibitoria) o bien, parece que a eleccién
del comprador, la reduccion del precio (estimatoria)3°.

La norma no diferencia el defecto redhibitorio, que desde luego
ha de ser esencial, del meramente relevante a efectos de determinar
el precio de venta, que deberia ser el exigido para accionar la esti-
matoria3l.

Luego una interpretacion literal del precepto bien puede excluir
la relevancia a estos efectos de una contabilidad insuficiente o inco-
rrecta de la empresa correspondiente a algun ejercicio pretérito. Y
tradicionalmente se ha entendido asi. El hecho de que una empresa
generalmente se adquiera para obtener beneficios mediante el ejer-
cicio de su trafico no evidencia, por si solo, que la situacién finan-
ciera de la empresa presentada por el vendedor constituya una cua-
lidad o condicién del objeto de venta que, al resultar incorrecto,
manifieste un «defecto esencial». Para entenderlo asi se ha exigido
que la menor solvencia econdmica de la empresa afectase la renta-
bilidad del negocio o su trifico de forma seria y persistente, no
meramente coyuntural32, y éstos son los casos menos frecuentes 3.

Se alega también, aunque a mi juicio es un obstidculo menor,
que el concepto de «vicio» exige una comparacion entre cosas de
una misma clase que evidencie la carencia de una cualidad presu-
puesta en la cosa comprada (por ser comtn en el trafico de ese tipo
de bienes o porque asi se haya pactado), comparacién imposible
alli donde no hay mercado, como es el caso de las empresas?3+. El
obstaculo es menor porque el hecho de que no haya un mercado
liquido —el que se genera respecto de productos homogéneos— que
permita la formacién de «buenos» precios no quiere decir que no
haya mercado, esto es, que no haya competidores cuya disposicion
a pagar permita determinar qué se considera habitualmente rele-
vante en las empresas del tipo de la vendida.

Puesto que es una cuestion de interpretacion normativa puede,
como veremos que en gran medida se ha hecho, superarse; pero el

30 L. Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Patrimonial 1V, Particulares relacio-
nes obligatorias, Civitas, Madrid (2010), pp. 137, 138-9.

31 Nuestra doctrina se ha preocupado por imponer la interpretacion que corrige el pri-
mer e indeseable resultado —que un defecto incidental de acceso a la redhibitoria— [asi, J. R.
VERDA Y BEAMONTE, «La falta de armonia entre la tipificacion del vicio redhibitorio y los
remedios juridicos con que cuenta el comprador de una cosa defectuosa», 55 ADC (2002),
pp- 641 ss. aqui, 645-657]; pero la segunda derivada de esta correcta interpretacion —que
basta un defecto incidental para abrir la estimatoria— no esta suficientemente consolidada.

32 Vid. la doctrina y jurisprudencia citada por KERSTING, en 14 JZ (2008), nota 9; y
mas detallado, U. HUBER, «Die Praxis des Unternehmenskaufs im System des Kaufrechts»
202 AcP (2002), pp. 179-242, en p. 188.

33 O, claro estd, que la correccion de la informacion financiera se hubiese garantiza-
do por pacto, en cuyo caso el comprador exigiria el pago de la diferencia entre lo presenta-
do y lo descubierto, esto es, que se cumpla lo garantizado, y no la (mera) rebaja del precio.

34 HUBER, 202 AcP (2002), pp. 212-213.
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riesgo de interpretaciones restrictivas sigue vigente mientras no se
modifique la regulacion, ademads de ser esta modificacién normati-
va la dnica via de superacion del obstaculo mas relevante en la
préctica: el plazo.

Lo cierto es que tanto la interpretacion cldsica como el plazo de
caducidad remitieron la solucién de los conflictos entre comprado-
res y vendedores de empresas al ambito de la responsabilidad
precontractual. En Alemania, a la doctrina de la culpa in contra-
hendo (cic a partir de ahora).

Planteado el conflicto bajo este prisma, la solucién ofrecida al
comprador que descubre que la informacion facilitada por el ven-
dedor es falsa o incompleta es la compensacion por la frustracion
de la confianza depositada en la veracidad de los datos.

Una indemnizacién, por tanto, en la medida de su interés de
confianza o negativo, esto es, de su interés en no haber celebrado el
contrato vigente, que obliga a la nada fécil reconstruccion de la
situacion ex-ante.

Porque puede ser que, de haber contado con la informacién per-
tinente, nuestro comprador no hubiese contratado. Si acompafia
esta alegacion con la correspondiente impugnacién del contrato,
obviamente alli donde la anulacién del contrato sea posible, por
tratarse de un dolo o error esencial, la indemnizacién no planteard
especiales problemas de delimitacidn, pues es pacifico que se com-
pondra con los gastos de la contratacion y, de haberlos, con los
consequential damages.

Lo discutido, pero admitido por la jurisprudencia alemana y
parte de la doctrina, es que estando vedada la impugnacion del
contrato (porque caducé la accidén o no se dan los presupuestos
normativos del error) u optando el comprador por la confirmacion
del contrato, pueda, no obstante, alegar que se ha lesionado su
libertad de contratacion y valorar este dafio conforme al equivalen-
te econdmico de la restitucioén (P-VR).

Lo har4, claro, el comprador que adquiriera con prima, porque
el que comprase conforme al valor objetivo de la empresa o con
descuento no obtendra nada aplicando este diferencial.

Y parece una pretension perfectamente admisible, porque el
defecto en la informacidn facilmente puede manifestarse cuando haya
transcurrido el plazo de impugnacion o, revelandose antes, cuando ya
no sea posible o exigible al comprador la restitucion de los elementos
de la empresa. No seria incoherente entonces que el comprador man-
tuviera el contrato y pretendiera liquidar el dafio que su celebracion le
ha ocasionado, equivalente a la prima o exceso de precio, ademas de
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otros posibles dafios consecutivos. Justificadamente podra alegar que
el contrato le ha ocasionado un dafio de la medida sefialada.

Pero no es mds que una presuncion, como tal rebatible por el
vendedor que pruebe cualquiera de los siguientes extremos:

El primero, que el comprador, de no haber sufrido un vicio, esto es,
de contar con la informacién correcta, habria seguido adelante con el
negocio y adquirido la empresas. Revelaria asi que el defecto de infor-
macion es incidental en tanto que no determind su decision de contratar
y que, por tanto, la medida pretendida es excesiva porque lo procedente
es rebajar la prima cobrada por el vendedor, pero no suprimirla.

Y puede también rebatir la presuncion de que la pérdida ascien-
de al diferencial pretendido por el comprador demostrando que la
inviabilidad de la restitucién obedece a una estrategia oportunista
de éste, que advirti6 el defecto a tiempo para anular el contrato y
restituir los elementos de la empresa sin coste excesivo, esto es, a
tiempo de volver a la situacidon preexistente al contrato; pero prefi-
ri6 no hacerlo, integrar la empresa en su negocio y recuperar ahora,
via indemnizatoria, la prima pagada. Puede ejercitar, en definitiva,
la exceptio doli. Demostraria asi que fue el comprador quien gene-
16 lo que ahora reclama como dafio, porque €l habria aceptado la
restitucion, pero nunca le habria vendido la empresa sin prima. El
dafio, de nuevo, es menor que (P-VR), pero de nada ficil estima-
cién pues tendria que reflejar la rebaja de la prima que, habida
cuenta del defecto, el vendedor habria aceptado 3.

Esta rebaja del precio puede, claro, solicitarse directamente. Lo
harédn los compradores con prima cuyo vicio sea claramente inciden-
tal, ahorrandose asf la discusion intermedia que generaria la reclama-
cion de la liquidacion del contrato como dafio. Pero también los que
compraron por el valor objetivo de la empresa o con descuento, que
no han sufrido un dafio en sentido estricto pero si han visto alterada la
paridad conforme a la que contrataron, porque la revelacién del defec-
to evidencia que la ventaja negocial que creyeron tener no es tal.

Pero del «no habria pagado tanto» a la determinacion de cudl es
el exceso, hay un salto. Y que el vendedor habria aceptado esa
rebaja, si no hay indicios que asi lo corroboren, es pura hipétesis 37.
Pero los Tribunales alemanes admiten estas pretensiones38.

35 Asi, F. PANTALEON, 64 ADC (2011), pp. 922-923.

36 Como minimo tendria que absorber los consequential losses derivados de la resti-
tucion.

37 Si es razonable presumir que el comprador bien informado no habria aceptado el
precio finalmente acordado. Asi, C. W. CANARIS, «Die Vermutung aufkldrungsrichtigen
Verhaltens und ihre Grundlage, F'S Walther Hadding, Berlin, De Gruyter (2004), pp. 3-24.

38 Vease de nuevo el ejemplo de la nota 3.
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Un importante sector doctrinal entiende que el salto es inadmi-
sible. Que lo dnico acreditado es que ese contrato no se habria
celebrado, no cudl habria ocupado su lugar; de manera que el inte-
rés negativo s6lo ampara la primera pretension (liquidacion del
contrato como dafio)3°.

La principal critica es la vulneracion de la voluntad del vende-
dor, al que se impone un contrato que no hay indicios que hubiera
aceptado. Y aunque son unos cuantos los que entienden que si el
comportamiento del vendedor fue doloso la imposicidn estaria jus-
tificada, bien como sancién, bien como prevencién de comporta-
mientos dolosos, que proliferarian si el vendedor tiene la seguridad
de que el contrato sélo se mantendra en los términos pactados9,
casi ninguno admite esta solucién en los casos, mucho mas fre-
cuentes, de induccidn negligente al error4!.

También se discute si la medida responde al interés negativo o
mads bien al expectation interest del comprador, pues descontar la
expectativa esperada y frustrada es econémicamente equivalente a
pagar su valor; y que ésta medida es propia de un remedio contrac-
tual42. Pero la critica no es acertada puesto que los momentos rele-
vantes para la valoracion de la expectativa difieren: si se tratase de
un interés positivo tendria que valorarse la pérdida al tiempo de la
reclamacién, y lo que se pide es descontar del precio el valor que
tenfa al tiempo de contratar, luego adecuar el precio a lo recibido.

Pero el principal obstaculo es de prueba. El exceso de precio
que el comprador alega haber pagado o se concreta en su alcance y
en la verosimilitud de su aceptacion por la contraparte o es pura-
mente especulativo. Para presentarlo desprovisto de subjetividad,
esto es, de acuerdo con los cdnones objetivos de valoracion de la
indemnizacion, la mayoria defiende que la medida de la rebaja sea
la diferencia entre el precio de venta y el valor real (pericial) de la
empresa (P-VR, esto es, la medida de los out-of-pocket losses), lle-
gando por tanto al mismo resultado de la primera alternativa para
extenderlo, improcedentemente, a los casos en que el defecto de

39 H. HoNseLL, «Negatives oder positives Interesse wegen Verletzung der
Aufklarungspflicht bei culpa in contrahendo und Delikt», F'S Dieter Medicus, Colonia
(2009), pp. 181 ss.; KERSTING, 14 JZ (2008), pp. 719-720

40 P. MoTta PINTO, Interesse... cit., p. 1.430-1.431. No creo necesario insistir en que
la naturaleza meramente compensadora de la pretension resarcitoria rechaza ambas justifi-
caciones.

41 Porque alegar que alguna indemnizacién hay que dar y que €sta, pese a sus defec-
tos, es la mejor medida no resulta convincente. No obstante, vid. P. MoTA PINTO, Interes-
se... p. 1431.

42 HoNSELL, FS Dieter Medicus (2009), p. 11-12 de la version en la web (www.hon-
sell.at/Publikationen/FS %20Medicus.pdf).
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informacién es meramente incidental; y para dejar, procedente-
mente, a los compradores con descuento sin indemnizacion*3.

No es la solucién 6ptima, porque el diferencial no evidencia la
incidencia que el defecto de informacién ha tenido en la contratacion.
Para los compradores con prima que sufren defectos de informacién
incidentales es claramente sobrecompensador; y los que compraron
con descuento pierden el margen de beneficio en favor del vendedor.

Para evitar ambos resultados se ha sugerido aplicar analdgica-
mente la quanti minoris**, sugerencia rapidamente rechazada en
los casos de compras con descuento o por el valor objetivo porque,
por hipdtesis, no se estd ejercitando un remedio contractual y por-
que la indemnizacién en la medida del interés negativo no puede
posicionar al contratante mejor que si no hubiera contratado.

La referencia a la estimatoria se comprende mejor en el caso de
compras por encima del valor de mercado afectadas por un vicio o
defecto de informacién incidental, porque aqui si se ha producido
un dafio que seria conveniente concretar al maximo.

Observamos, en definitiva, como los remedios precontractuales
(la cic) se han utilizado para eludir la dificultad de acceso al sanea-
miento y llegar, praeter legem, a similares resultados.

Cuando lo cierto es que la dificultad de acceso al saneamiento
se ha suavizado, normativamente, alli donde el legislador ha ade-
cuado la norma a los principios de armonizacién europea (Alema-
nia, 1.1.2002)4¢; o, en nuestro caso, doctrinal y jurisprudencial-

43 Algin autor (P. MoTA PINTO, Interesse..., cit. pp. 1444-5) defiende un célculo
estrictamente subjetivo de la rebaja, atendiendo exclusivamente a la curva de utilidad del
comprador, luego necesariamente arbitrario. Cita como tinico apoyo un comentario de Von
Thur al hilo de un supuesto de dolo (en nota 4135). Contrario, en cambio, a una valoracion
puramente subjetiva de la rebaja en casos de dolo incidental se muestra MORALES MORE-
No, en los Comentarios..., EDERSA, p. 415.

44 En Alemania, antes de la reforma del BGB, H. SToLL, en «Haftungsfolgen fehler-
hafter Erklarungen beim Vertragsschluss» FS Riesenfeld, Heidelberg, C. F. Miiller (1983),
pp- 275-299, pp. 284 ss.; o C.-H. CaNaris, «Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Ten-
denzen zu seiner Materialisierung», 200 AcP (2000), pp. 316-318, entre otros muchos.
Entre nosotros, A. M. MORALES MORENO, que reconoce que practicar una reduccién del
precio a través de la pretension indemnizatoria puede suscitar reparos dogmadticos, pero
entiende que el problema a resolver es el alcance que haya de darse a la indemnizacion
prevista en el articulo 1270.11 CC. Puesto que de acuerdo con sus antecedentes ha de cubrir
la «enmienda del engafio», procederd un ajuste del precio de acuerdo con lo que, segun el
contrato, se habria estipulado de no mediar dolo. Sélo cuando el contrato no ofrezca ele-
mentos interpretativos suficientes para realizar este ajuste podrd, entiende, acudirse al mer-
cado. En los Comentarios..., cit. d¢e EDERSA pp. 413-415.

Quiza sea ésta también la idea que subyace en la limitacion que establecen los PECL
y el DCFR a la indemnizacion que puede solicitar quien sufre defectos de informacién
imputables al otro contratante, concretada al perjuicio causado por el dolo o el error.
(art. 4:117.2 PECL; art. II. 7:214.3 DCFR).

4 H. C. GRIGOLEIT, Vorvertragliche Informationshaftung. Vorsatzdogma, Rechtsfol-
gen, Schranken, Miinchen, Beck (1997), p. 194.

46 Y los plazos, de 6 meses a 2 afios, como el resto de los remedios contractuales. En
la Propuesta de modernizacion del Cédigo Civil se mantiene, en cambio, un brevisimo
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mente, alaespera de la aprobacién de la Propuesta de modernizacion
del Codigo Civil, mediante la incorporacion de facto del principio
de conformidad con el contrato*’.

Por ser pioneros en la adaptacion normativa y en el andlisis de
sus consecuencias para el caso de compraventa de empresas, con-
viene analizar lo ocurrido en Alemania.

La reforma del BGB tuvo especial cuidado en dar acceso al
saneamiento a las compraventas de empresas (como sonstige
Gegenstdnde en el § 453.1 BGB que remite al § 433.1, regulador
de la obligacion del vendedor de entregar una «cosa» —empresa—
sin defectos, y que amplia el concepto de «defecto» a la carencia
de una cualidad convenida o usual; o necesaria para que la empresa
sea idonea para el fin presupuesto en el contrato o habitual en
empresas del mismo tipo y que el comprador, por tanto, puede
esperar)“s,

El concepto de defecto se extiende mds alla, pues, del sachliche
Substrat, absorbiendo otros factores inmateriales relevantes para el
trafico de la empresa; y la comparacion del objeto vendido con
otros no requiere, claro, que sean homogéneos, basta con que sean
del mismo tipo, es decir, con fijarse en la competencia.

Luego ahora, tras la reforma, son muchos, quiza la mayoria, los
que entienden que las reglas sobre el saneamiento absorben los
casos conflictivos de compraventa de empresas. Que la situacion
financiera de la misma puede considerarse una cualidad o condi-
cién de la empresa que, de ser incorrecta, constituye un defecto; y
que la jurisprudencia anterior a la reforma que mantenia lo contra-
rio ya no se sostiene.

plazo de 6 meses computado, para colmo de males, desde la entrega de la prestacion (vid.
art. 1197.3).

47 Sobre este cambio de paradigma es imprescindible A. M. MORALES MORENO,
ultimamente en La modernizacion del Derecho de Obligaciones, Civitas, Madrid (2006);
F. PANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», 46 ADC
(1993), pp. 1719-1746 y N. FENOY PIcON, Falta de conformidad e incumplimiento en la
compraventa (Evolucion del Ordenamiento espaiiol), Centro de Estudios Registrales,
Madrid (1996).

48 Parece que estemos leyendo a MORALES MORENO (en el Comentario del CC del
M.° de Justicia, p. 956, por ejemplo) o a DIEz Picazo (Fundamentos... IV, p. 137) cuando
definen «vicio» como la carencia de una cualidad presupuesta, por pacto o por ser habitual
en el trifico de bienes del mismo tipo, que se manifiesta en un menor valor de la cosa.

4 B. GAUL, «Schuldrechtsmodernisierung und unternehmenskauf» 166 ZHR
(2002), pp. 35-71, 40-43 ss; MERTENS, «Culpa in contrahendo beim zustande gekomme-
nen Kaufvertrag nach der Schuldreform» 203 AcP (2003), pp. 818-854; C. H. BERGER,
«Der Beschaffenheitsbegriff des § 434.1 BGB», 59-6 JZ (2004) pp. 276-283, 282; THEI-
SEN, «Rechtsfolgen eines Schadensersatzanspruchs aus culpa in contrahendo» 43 NJW
(2006), 3102-3105; C.-H. CANARIS, § 8, «Das Unternehmen als Gegestand des Rechtsver-
kehrs», Handelsrecht, Miinchen, C. H. BEck (2006), pp. 141-159, Rn 42; o MiinchKomm/
Westermann § 453, Rn. 25 ss.; También son de esta opinién, y confirman que es la mayo-
ritaria, KLEINHENZ H. M./JUNK, O. «Die Haftung des Verkaufers fiir Falschaufgaben beim
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Y consideran correcta esta solucién fundamentalmente por
razones sistemadticas, pues evita reenvios a otros institutos con el
consiguiente riesgo de oportunismo; pero también porque solventa
los casos de defectos relevantes no imputables al vendedor por no
haberlos podido detectar, permitiéndole al comprador instar la
reduccién del precio y mantener la paridad pactada>0.

Pero también hay voces discrepantes que defienden la vigencia
de la antigua jurisprudencia atn bajo el imperio de la nueva norma-
tiva. Que rechazan la solucion contractual y prefieren que se prote-
ja el interés del comprador via cic, a menos, claro, que se haya
protegido a si mismo pactando una garantia>!. Se apoyan en que
esta fundamentacion responde mejor a la praxis —como no podia
ser de otra forma, pues estd importada de Norteamérica, luego
sigue su sistema—; y en un argumento poderoso: en que esta solu-
cion evita que se expanda en exceso la 6rbita del contrato incluyen-
do por defecto una garantia sobre la informacion financiera>2.

Consecuentemente minimizan los inconvenientes antes relata-
dos de la via precontractual, y omiten que cuando el diferencial
(P-VR) sea excesivo la rebaja debe tender a la que la quanti mino-
ris operaria’3; y que la via propuesta no soluciona adecuadamente
el desequilibrio contractual que sufre quien compra con descuento.

Y es que la correcta solucion de ambos casos no pasa por la
perversion del remedio indemnizatorio extracontractual ni, tampo-
co, por la necesaria absorcion de la expectativa del comprador en el
contrato.

El argumento de fuerza de la tesis contraria a la solucién con-
tractual de estos casos «grises» es muy dificil de superar porque,
abierto el acceso al saneamiento, por entender incluida en el con-
trato la expectativa del comprador es, como apuntamos, prictica-
mente imposible limitar su defensa a la pretension de reduccion del
precio: le daremos también acceso a la indemnizacion en la medida
de dicha expectativa que, siempre que el defecto de informacion
sea imputable al vendedor, como por regla sera el caso, preferird,

Unternehmenskauf», 9 JuS (2009), p. 788, notas 6 y 7; y HoLTZAPFEL, H.-J./POLLATZ, R.,
Unternehmenskauf in Recht und Praxis, Koln, RWS (2010).

50 Estos casos, de error comun ya estdn resueltos en los textos armonizados dando-
les acceso a la pretension de adaptacién del contrato.

S U. HUBER 202 AcP (2002), pp. 223; WEITNAUER, 35 NJW (2002), p. 2514, KERs-
TING, JZ (2008), p. 715, nota 9, que cita resoluciones judiciales en linea con la jurispruden-
cia anterior, como la sentencia del OLG Hammburg NJW-RR 2003.

52 Este riesgo fue advertido por C.H. CANARIS, en «Leistungsstorungen beim Unter-
nehmenskauf», ZGR, 11-3 (1982), 395-434. Y se destaca repetidamente en HUBER 202
AcP (2002), pp. 192, 223.

53 Porque se habria celebrado el contrato atin con la informacién correcta o porque
el comprador confirmé un contrato que le reportaba utilidad. Vid. los supuestos en el texto
correspondiente a la nota 35.
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pues le permitird obtener el daio que los descubiertos del balance
le haya ocasionado, independientemente de que reflejen un menor
valor de la empresa y pese a no haberse garantizado>+.

Es un resultado excesivo, pues resta valor a las garantias y pro-
bablemente incremente el uso de disclaimers que, por la desconfian-
za que generan, intuyo que seran econdmicamente menos eficientes.

Y es, desde luego, un resultado inadmisible para el sistema del
common law con el que pretendemos armonizar resultados.

Tampoco gusta a los partidarios de la absorcion de estos casos
por el contrato, pero las soluciones que proponen para evitar este
exceso no parecen muy convincentes. Insisten en aclarar que el
agujero patrimonial que posteriormente se revele no podrd ser
reclamado por el comprador mediante una pretension de cumpli-
miento porque las partidas contables (cifra de negocio, ingresos,
etc.) reflejan una situacion pretérita que no puede recomponerse°;
pero no mencionan la pretension indemnizatoria (statt der Leis-
tung, en la medida del interés de cumplimiento) a la que accede el
comprador de considerarse que la informacidn financiera confor-
ma la Beschaffenheit des Unternehmens y que bien puede absorber
el citado desfase porque, por ejemplo, las obligaciones no contabi-
lizadas se traduzcan en dafio efectivo al tener el comprador que
pagarlas o garantizarlas.

Como suele suceder, la mejor solucion es la intermedia, que
supone mantener la via contractual cuando la informacion finan-
ciera facilitada por el vendedor haya sido crucial para la determi-
nacion del precio, aunque este cardcter esencial no se haya tradu-
cido en una garantia explicita. Si los hechos demuestran que fue
un claro presupuesto negocial debe protegerse la expectativa del
comprador con los remedios contractuales al uso>’.

Y puede presumirse que lo fue, porque lo es en la inmensa
mayoria de los casos. El trafico demuestra que el valor de la empre-
sa suele determinarse con la informacion contable/financiera en la
mano, y condicionarse el precio definitivo a los resultados de las
sucesivas auditorias para verificar las cuentas>8.

34 Sobre las garantias trataremos en el apartado 2.3.

5 Aunque seguirfan siendo ttiles para reclamar el descubierto atin cuando no se
hayan concretado en un dafio efectivo o para cubrir casos residuales de defectos de infor-
macién no imputables al vendedor o concretar posibles usos alternativos de la empresa o
sus elementos

3 CANARIS, Handelsrecht, Rn. 31. También alarmado por la posible concesién al
comprador de la Naturalherstellung se manifiesta G. H. WACHTER, «Schadensrechtliche
Probleme beim Unternehmenskauf: Naturalherstellung und Bilanzgarantien» 18 NJW
(2013), pp. 1270-6.

57 GAUL, 166 ZHR (2002) pp. 46-47; MiinchKomm/Westermann, § 453, Rn. 33

58 Hay también compradores que no revisan las cuentas ni condicionan el precio al
resultado de la auditoria, pero igualmente demuestran la relevancia de la informacién con-
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De ser asi, puede plantearse un conflicto (por acumulacién)
entre los remedios contractuales y los de validez o precontractua-
les, pero su solucidn la estudiaremos después>®.

Pero si nuestro caso es otro, porque se demostrase que las
declaraciones financieras incorrectas tuvieron una relevancia cir-
cunstancial®, no podrd sostenerse que constituyan un presupuesto
de ese contrato, luego ese defecto de informacion del comprador
no generard un incumplimiento contractual®!.

Estaremos ante un vicio incidental imputable al vendedor
quien, sin duda, lo habr4 rentabilizado apropidndose de una ventaja
negocial que, en los casos de compra con prima, se habré traducido
en un dafio de dificil liquidacién conforme a los pardmetros habi-
tuales del remedio indemnizatorio.

table incluyendo en el contrato una garantia de correccion del balance. Vid. STS de 3 de
septiembre de 2010 (RJ 2010\6950), comentada por M. A. Gili Saldafna en 86, CCJC
(2011), ref. 2288.

59 Lo analizaremos en el apartado 2.3.

60 Porque, por ejemplo, el interés principal del comprador fuera eliminar un compe-
tidor y evitar, de paso, que lo absorba otro.

6l Obviar este grupo de casos es, quizd, la mayor critica que merece el sistema de
proteccién del comprador de empresas propuesto por M. GIMENO RIBEs (en La protec-
cion... cit.). El autor concluye que el comprador que no se ha protegido con un término
contractual no tendrd acceso a los remedios frente el incumplimiento ni, por regla, tampo-
co a los del saneamiento. Pero que el sistema le protege otorgdndole una pretension
indemnizatoria ex cic de naturaleza contractual, luego capaz de absorber todo su expecta-
tion interest (pp. 108-109; 120-121).

Que la cic tenga naturaleza contractual es una tesis muy minoritaria (como reconoce
el propio autor, pp. 126-7) que no merece ser compartida. La responsabilidad por defectos
de informacion en la fase de negociacion del contrato es, por regla, extracontractual (por
todos, C. I. AsuA GONZALEZ, La culpa in contrahendo..., cit. pp. 270 ss.). S6lo muta de
cardcter cuando dicha informacion defectuosa afecte a los presupuestos objetivos o nego-
ciados del contrato y, entonces, debe protegerse al afectado con todos los remedios con-
tractuales al uso. Entre ellos, la indemnizacion correspondiente al beneficio que, de haber
sido correcta y/o completa la informacidn facilitada al contratar el cumplimiento del con-
trato habria reportado.

El problema es que no toda informacién relevante para el comprador afecta a los pre-
supuestos del contrato, por defectuosa que sea y por imputable que sea el defecto al vende-
dor; y que no siempre constituira un presupuesto de un particular contrato el que habitual-
mente lo sea en los (demds) contratos del mismo tipo.

Por eso hemos tratado de deslindar el analisis segun la expectativa del comprador cons-
tituya o no un presupuesto habitual del contrato. En el primer grupo de casos vimos como
s6lo podremos incluir esta particular expectativa en el ambito de proteccién del contrato
cuando pueda acreditarse un comportamiento doloso, necesariamente activo, del vendedor:
que minti6 siendo consciente de la importancia que la informacion tenfa para el comprador.

Cuando la informacion afecta a un presupuesto habitual del contrato, como es el caso
que ahora nos ocupa, podra presumirse que el contrato protege la expectativa del compra-
dor. Pero no es mas que una presuncion. Si las circunstancias del caso particularmente
considerado demostrasen que no fue asi, la proteccion que, de momento, ofrece el sistema
normativo es extracontractual: la indemnizacion ex articulo 1902 CC.

Puede, con todo, intentar reconducir su expectativa al contrato, alegando que confor-
maba un presupuesto implicito en la negociacion. Pero sélo triunfard si logra demostrar
que el comportamiento del vendedor fue activamente doloso: porque premeditadamente
facilit6 informacion falsa u omitié la solicitada, mintiendo por tanto, conscientemente,
sobre la veracidad o complitud de la informacion facilitada. Pero, en contra de lo afirmado
por Gimeno Ribes (en pp. 95, 133), serd muy excepcional que esta pretension triunfe.
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La mejor solucién es, por tanto, precontractual, y consiste en la
adaptacion del contrato. Para poder demandarla tendrian que
ampliarse los supuestos contemplados en las normas reguladores
de esta pretension para acoger al contratante que sufre defectos de
informacion imputables a la otra parte2. Alternativamente, podria
ampliarse el &mbito de aplicacion del vigente articulo 1270.11 CC
para que opere también en casos de error incidental ©3.

Se propone pues escalonar el acceso a los distintos remedios de
acuerdo con la relevancia del interés protegido, y de incentivar la
comunicacion entre las partes.

Asi ordenados, la accién de adaptacion del contrato, en estos
casos mediante la reduccion del precio, ocuparia el punto medio
del intervalo solucionando de forma equilibrada los intereses de
ambos contratantes al aproximarse con verosimilitud al precio que
el comprador habria pagado.

De hecho es como habitualmente solucionan el conflicto los
contratantes que se lo plantean a tiempo: pactan la forma de ajustar
equilibradamente el precio en caso de manifestarse inexactitudes
en la informacion relevante.

Positivizar el acceso a este remedio de todo comprador que
sufra un vicio de consentimiento imputable al vendedor no es mds
(ni menos) que sancionar como default rule 1o que la practica ha
consolidado como la mejor solucién del conflicto.

Y para que la solucién fuera 6ptima, deberia aprovecharse el
cambio para garantizar que su régimen juridico es el adecuado,
corrigiéndose los errores que advertimos en la Propuesta de moder-
nizacion del Codigo Civil al regular el remedio contractual de
reduccion del precio.

62 Son los articulos 4:105(3) PECL y I1.-7:203(3) DCFR, relativos al error comiin; y
el articulo 1301 Propuesta modernizacién CC, sobre contratos abusivos. Partidarios tam-
bién de la extension del remedio de la adaptacion del contrato a los casos en que la respon-
sabilidad precontractual se proyecta sobre el contrato desventajoso se manifiesta
M. P. Garcia RuUBIO, en «La responsabilidad precontractual en la propuesta de modifica-
cion del derecho de obligaciones y contratos», 63-4, ADC (2010), p. 1641; y F. PANTA-
LEON PRIETO, en 64-3 ADC (2011), nota 27.

63 Dice el articulo 1270.11 CC: «el dolo incidental sélo obliga al que lo empled a
indemnizar dafios y perjuicios». Habla de indemnizacién, pero no lo es, porque para calcu-
larla deberiamos atender a un modelo equitativo de intercambio que, como denuncia el
Profesor Diez Picazo [en «Notas sobre la indemnizacién por dolo incidental», 62 ADC
(2009), p. 1054], no existe. Se trata mas bien de una Vertragsanpassung, de una adaptacion
equitativa del contrato que opera de forma muy parecida a la quanti minoris, especialmen-
te en casos como los que nos ocupan en los que propiamente no hay un mercado liquido de
referencia y hay que calcular la menor funcionalidad del bien para el comprador. Pero no
siempre serd asi, pudiéndose distanciar los resultados de aplicar una quanti minoris, que se
limita a reducir el precio en la medida en que el bien sea objetivamente menos valioso; de
los derivados de la adaptacion equitativa del contrato.

Por desgracia, la Propuesta de modernizacién del CC sigue hablando de indemniza-
cion, y circunscribiéndola al dolo (art. 1300).
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Debe asigndrsele un plazo de prescripcion razonable, por su
duracién y computo®; y debe corregirse el parametro (valor de la
empresa al tiempo del vencimiento) al que la Propuesta, siguiendo
los dictados de los textos armonizados, atiende para calcular el
descuento®.

Tal y como se ha defendido, la funcién especifica de la preten-
sién de adaptacion del contrato, igual que la de la quanti minoris,
exige atender al momento de su celebracion para descontar la
expectativa errada del comprador.

Difiere, por tanto, del objetivo de los (demés) remedios con-
tractuales, que pretenden la reconstruccion de la situacion en que
se encontraria el comprador de haberse satisfecho su interés de
cumplimiento. La situacién relevante para reequilibrar las presta-
ciones pactadas es, por el contrario, la preexistente al tiempo de
contratar.

Y para esta adaptacién no contamos con un mercado liquido de
referencia, porque si no hay un mercado de empresas «sin defec-
to», ain menos para determinar el precio de una empresa «defec-
tuosa». El descuento s6lo puede determinarlo un perito, que con-
crete la incidencia de la circunstancia sobre la que recae el error en
la funcionalidad objetiva de la empresa, si el remedio es contrac-
tual; o en la funcionalidad concretamente esperada por el compra-
dor, si se trata de adaptar el contrato; y disminuya el precio en la
misma proporcion .

64 Ya hemos criticado la persistencia de la Propuesta de modernizacion del Cédigo
Civil en mantener el plazo de 6 meses de caducidad (art. 1197.3). Que se comprende atin
menos a la vista de la propuesta de Cédigo mercantil de 2013 de la misma Comision, aun-
que de la seccion mercantil, que flexibiliza, aunque de forma un tanto tortuosa, el plazo
para pretender la reduccién del precio de venta. Dice esta propuesta que los remedios
contractuales estan sometidos a un plazo general de prescripcion de 3 afos (art. 712-1),
pero para ejercer los que interesan en caso de disconformidad del bien el comprador ha de
examinar los bienes en los cinco dias siguientes a la entrega (art. 511-11) y comunicarle al
vendedor la existencia de defecto en un plazo de 5 dias desde que el comprador la o no
pueda ignorarla, o de 15 si consiste en pretensiones o derechos de terceros (art. 511-12). Si
no se efectiia esta comunicacion no podra ya exigirsele al vendedor que cumpla ni resolver
el contrato pero, si el comprador justifica razonablemente esta omision y comunica la dis-
conformidad dentro del afo (dos, si se trata de pretensiones de terceros) desde que tomé
posesion de los bienes, podrd exigir una reduccién del precio y/o la indemnizacién de los
danos sufridos, excluidos lucros cesantes. Este tltimo plazo de uno/dos afios se computara
desde que comprador sepa o no pueda ignorar la disconformidad si el vendedor la conocia
0 no podia ignorarla y se lo oculté al comprador (511-20).

65 A. M. MORALES MORENO explica muy bien que el saneamiento se dirige a satis-
facer el interés negativo del acreedor, mientras que los remedios articulados en la Conven-
cién de Viena de compraventa internacional de mercaderias (CISG) y, por su influencia, en
los PECL, en el DCFR y Propuesta de modernizacién del Cédigo Civil miran todos (tam-
bién la accién de reduccién del precio) al interés de cumplimiento. «Tres modelos de vin-
culacion del vendedor», ADC (2012), pp. 16, 18.

66 Sobre el célculo de la quanti minoris, vid. A. FERRANTE, «Nuevas tendencias en
la cuantificacién de la reduccion del precio», InDret 4/2011, pp. 46-48, 56. Como adverti-
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Se trata, por tanto, de un remedio que aunque conceptualmente
es facil de diferenciar del indemnizatorio, en su aplicacion practica
frecuentemente se confunde.

La pretension indemnizatoria contractual trata de valorar el
dafio que el perfecto cumplimiento del contrato (la entrega de la
empresa esperada) habria evitado, para lo que resulta imprescindi-
ble atender a la fluctuacion posterior del valor de la empresa y de
sus elementos, estimados con cuidada atencion al mercado.

Este devenir del mercado es, en cambio, irrelevante para el
calculo del descuento, simplificando en gran medida la pretension
de reduccion del precio. Se trata de ajustar las prestaciones, mante-
niendo la paridad pactada, cuando el comprador decide conformar-
se con la prestacion entregada.

Adaptacion que procede siempre que lo entregado adolezca de
un defecto relevante para la determinacion del valor de la empresa,
aunque no necesariamente esencial®’; e independientemente de su
recognoscibilidad por el vendedor, luego tanto si el defecto de
informacion le es imputable —en cuyo caso no podra oponerse a la
pretension de descuento del comprador— como si no, tratdindose
entonces de un error comun.

Este deslinde dota de especificidad e interés a ambos remedios,
articulando una mejor respuesta ante la frustracion del acreedor.

La pretension resarcitoria seguird interesando al comprador
cuando refleje un mayor diferencial que pueda acreditarse, o pre-
tenda el comprador asegurarse particulares utilidades o cualidades
de la empresa comunicdndoselo oportunamente (al tiempo de con-
tratar —1107.1 CC-) al vendedor.

Y la reduccion del precio preservard el equilibrio pactado adap-
tando el contrato a la realidad desvelada. Manteniendo, en definiti-
va, el valor de ley interpartes del contrato.

Ambos remedios son, ademads, perfectamente acumulables, siem-
pre que no se pretenda como dafo el menor valor de la empresa%®.

mos en la nota 64, la diferencia en la cuantificacién de uno y otro remedio son de matiz,
luego los resultados seran tendencialmente los mismos.

67 El defecto que permite demandar la reduccién del precio tiene que tener inciden-
cia en el proceso de determinacién de éste, no pueden ser una bagatela. Pero no tiene por
qué ser de una importancia tal que permitiera la resolucion del contrato o su nulidad, como
el tenor del articulo 1486 CC induce a pensar. El propuesto articulo 1197 del futuro CC
parece entenderlo asi, abriendo la pretension siempre que lo entregado no sea conforme al
contrato, pero limita su 4mbito a los casos en que la expectativa del comprador esté con-
tractualmente protegida, excluyendo muchos de los supuestos aqui discutidos.

68 STS 25 de septiembre de 2003 (RJ 2003\6444), comentada por A. L. CABEZUELO
ARENAS, 66 CCJC (2004), ref. 1759, admite compatibilidad de remedios pese tenor literal
del articulo 1488 CC.
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2.3 Frustracion de la expectativa claramente protegida por el
contrato, bien porque se recoge en su clausulado o porque
se comunico al vendedor de forma que deba entenderse
por él asumida

El dltimo grupo de casos es el de las expectativas del compra-
dor que han quedado garantizadas en los términos del contrato o
han sido objeto de comunicacién entre vendedor y comprador de
manera que deban considerarse integradas en el contrato.

Es el supuesto de hecho del incumplimiento contractual, el
dmbito de mdxima proteccion para el comprador.

Tiene pues a su alcance el elenco de remedios previstos por la
normativa frente al incumplimiento.

De ellos, el menos interesante es la resolucién, por muy grave
que sea el incumplimiento, por la impracticabilidad tantas veces
advertida de la restitucion®.

La pretension de cumplimiento puede ser ttil cuando lo debido
sea dinero, pero muy excepcionalmente prosperara cuando lo que
se pretenda sea adecuar la empresa a lo que no es pero se esperaba
que fuese, como ocurre con todos los bienes especificos.

Los remedios adecuados a la generalidad de los supuestos son,
por tanto, los monetarios, de reequilibrio de las prestaciones pacta-
das o de compensacion de la pérdida que la falta de conformidad de
la empresa con la retratada en el contrato ocasione al comprador.

El primer remedio tiene por principal obstdculo su regulacion
actual, con un brevisimo plazo de caducidad de 6 meses y una
liquidacién que confunde la funcién del remedio con la pretension
indemnizatoria.

El segundo, la indemnizacion del expectation interest, pasa por
la dificil prueba del dafio, porque no todo desfase entre lo manifes-
tado y lo real se traduce en una pérdida para el comprador, o de esa
magnitud. El devenir del valor de los elementos integrantes de la
empresa es relevante a efectos indemnizatorios y puede también
jugar en contra de los intereses del comprador.

Para superar estos obstaculos son idoneos los pactos de garan-
tia. Estas cldusulas definen el riesgo asumido por el vendedor en

% Aunque hay excepciones, como demuestra el caso resuelto en la STS de 10 de
junio de 2010 (RJ 2010\2675). Se trataba de la venta de una naviera con un patrimonio
contabilizado de aprox. 11 millones de euros que, en realidad, acumulaba pérdidas no
computadas de entre 4 y 7 millones de euros. El juez estimé que el incumplimiento era
esencial, pues se habia entregado una empresa en quiebra técnica y obligé a la restitucion
del precio y de las acciones. La Audiencia estimd, en cambio, la nulidad por error, para
operar el mismo resultado practico que el comprador no protesta. El recurso de casacion
del vendedor, arguyendo que no puede anularse el contrato porque el comprador no puede
restituir la empresa, ya juridicamente quebrada, l6gicamente se desestimo.
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caso de manifestarse la contingencia prevista, luego permiten al
comprador reclamar el cumplimiento de lo garantizado superan-
do el inconveniente del exiguo plazo e independientemente de
si la contingencia se ha traducido en un dafio efectivo para el
comprador 79,

La eficacia que las partes asignen a la garantia puede ser,
obviamente, menor, conviniéndose garantias de indemnidad o de
correcta valoracién de la empresa. Las primeras requeriran para
activarse que el defecto de informacién se traduzca en dafo, lo
que no siempre ocurre; las segundas, que evidencie un menor
valor de la empresa, que tampoco tendrd que ser necesariamente
el caso’!.

Pero asi delimitadas las garantias apenas afiaden algo a lo que
de por si ofrecen al comprador los remedios monetarios.

Superan, ciertamente, el riesgo de que se considere que por su
condicién de experto el comprador no tiene derecho a la estimatoria,
o que por haberse precedido la compra de un procedimiento de due
diligence conocia (o debia de conocer) el defecto’2. Del riesgo, en
definitiva, de que se juzgue su error «no excusable» y no poder
demandar asi la proteccién de una confianza supuestamente frus-
trada.

Pero ese es un riesgo irrelevante para el comprador protegido
por un pacto de garantia, ya que la aparicién de la contingencia
revela un indiscutible incumplimiento del vendedor. No compren-
do, por tanto, el detenimiento con que nuestra doctrina especializa-
da analiza los casos en que el comprador tiene la oportunidad de
conocer la realidad de los hechos antes de cerrar la operacion.
Menos atin las soluciones que proponen. Entienden que correspon-
de al comprador, que conoce la realidad de la empresa antes de
cerrar la venta, descontar la contingencia del precio y que sélo

70 «Der Garantiesschuldner habe den Gldubiger so zu stellen als ob der garantierte
Erfolg eingetreten oder der Schaden nicht entstanden wdre». Es el BGH, en sentencia
publicada en NJW-RR 2001; y comentada por Wichter en 18 NJW (2013), p. 1272.

71 G. H. WACHTER [18 NJW (2013)] propone numerosos ejemplos en los que el
defecto en el balance garantizado no afecta al valor de la empresa o no generan un dafo
al comprador, casos en los que, en su opinién, no deberia obligarse al vendedor a recom-
poner la situacién contable garantizada. Critica, por tanto, las decisiones de los tribuna-
les alemanes que conceden al comprador el valor contabilizado de una maquina que
result6 defectuosa, aun cuando esta falta de utilidad no devalud la empresa; o el importe
de un crédito litigioso que se computé como ingresado, cuando atin estaba en curso y se
ignoraba el resultado del pleito (vid. notas 48-49).Y se comprende la critica porque en
todo momento habla del dafio y su resarcimiento, y en esos casos no lo habia o no en esa
cuantia.

Pero no son esos los términos cuando hay una garantia de por medio, y asi lo enten-
dieron, con acierto, los tribunales criticados.

72 F. GOMEZ POMAR, InDret 3/2007, pp. 36-38; M. A. GILI SALDANA, InDret 2/2010;
P. VALES DUQUE, La responsabilidad precontractual, Madrid, Reus (2012) p. 85, siguiendo
a A. CARRASCO PERERA, en Derecho de Contratos, Aranzadi, Madrid (2010), p. 75.
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excepcionalmente, cuando no pueda ya influir en el precio y asi lo
avalen las circunstancias del caso, podra entenderse que el vende-
dor se comprometié a neutralizar la contingencia’?. Siguen consi-
derando, por tanto, que la defensa del comprador se centra en la
frustracion de su confianza, diluyendo en gran medida la trascen-
dencia de una cldusula que sin duda habrd costado incluir en el
contrato.

Parece que los términos del debate han de ser otros, que el
supuesto que contempla la doctrina dominante es, justamente, el
excepcional, esto es, que una vez desvelada la contingencia los
hechos demostrasen que el comprador ha renunciado a ejecutar la
garantia aceptando, definitivamente y a la vista de todas las cir-
cunstancias, un precio final determinado. La regla general debe ser
que si el vendedor mantiene la cldusula es porque asume el coste
de neutralizar la contingencia’4.

Y es que un pacto de garantia debe afiadir algo sustancial, como
es obligar al garante a proporcionar al beneficiado el resultado pro-
metido: que los apuntes contables son correctos (ergo, que subsa-
nard las posibles desviaciones); o que los locales tienen licencia

73 A. CARRASCO PERERA, «Representaciones y garantias», en El Régimen juridico
de las adquisiciones de empresas, Aranzadi (2001), pp. 332; GOMEZ POMAR,
InDret /2007, pp. 36-37; GILI SALDANA, Comentando la STS de 3 de septiembre de 2010,
en CCJC (2011), pp. 1088-1089.

74 Como por ejemplo ocurrié en el caso resuelto por la STS de 5 de enero de 2000
(RJ 2000\686). Se garantizé que «la empresa vendida no tenia suscrito contrato mercantil
alguno de distribucion, agencia, representacion (...) ni adquirido compromiso alguno a
largo plazo», y resulté que los tenia y en nimero tal que las indemnizaciones que tuvo que
pagar la compradora para resolverlos excedian el precio de compra de la empresa. Pero
dicho precio no estaba cerrado ain cuando la compradora empezé a contactar con los
distribuidores y representantes cuyos contratos finiquité. Se acordo fransaccionalmente
(sic) mas tarde y a la vista del resultado de la auditoria y de las demds circunstancias
concurrentes.

Pero en otras ocasiones parece que la Sala es partidaria de la eficacia propuesta por
nuestra doctrina especializada. As{, en el caso de la STS 20 de noviembre 2008
(RJ 2009\283) se pacté una garantia de correccion del balance de la empresa adquirida,
que resultd incorrecto como probablemente supiera la compradora, a la sazén el banco que
llevaba afios financidndole operaciones por valor de mds de 5 millones de euros. El Tribu-
nal no le da valor a la cldusula, pero lo cierto es que la parte tampoco solicité la ejecucion
de la garantia. Alegd que el incumplimiento era esencial por entrega de un aliud, un exceso
que el Tribunal rechaza.

En otras, criticadas por nuestra doctrina especializada, aunque obiter dictum,
entiende el Supremo que los descubiertos contables son relevantes, al menos para redu-
cir el precio de venta, a pesar de que la compra no fue precedida de una due diligence, no
se condicioné el precio final a examen alguno y las partidas no contabilizadas inicial-
mente figurasen ya en el balance de situacion presentado el dia de la firma, intuimos,
porque no lo dice, que debido a la inclusion de una clausula de garantia de correccién de
la informacién contable. STS de 3 de septiembre de 2010 (RJ 2010\6950) comentada por
GILI SALDANA en CCJC (2011).

Finalmente, el Tribunal Supremo parece darme la razén, y estimar que un pacto de
garantia estd por encima del posible conocimiento de la contingencia por el comprador y
que debe ejecutarse independientemente de éste. Es la STS de 8 de mayo de 2012
(RN6117).
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(ergo, que costeard su obtencion);’> independientemente de que la
empresa valga menos por el desfase o que dicha incorreccion deri-
ve en dafio para el comprador’6.

Esta deberia ser su funcién en un sistema articulado de reme-
dios contractuales como el que tenemos, mds aun si se mejora en el
sentido apuntado en este trabajo.

Luego han de ser caras y, por logica, escasas.

En definitiva, constatamos que de acuerdo con nuestro sistema
el comprador de una empresa puede protegerse convenientemente
pactando o activando los remedios contractuales que el legislador
le ofrece.

Es, para la inmensa mayoria de los supuestos, suficiente, de
modo que, por regla, no deberia permitirse a este comprador que
puede defenderse con los remedios contractuales el acceso a los
extracontractuales.

Ni a la accién de nulidad, aunque esta limitacién no es previsi-
ble que la acoja el legislador, pues todos los textos normativos y
armonizados admiten la opcion;”’ ni a la pretensién indemnizatoria
por culpa precontractual, por dificil que resulte probar el alcance
del expectation interest’s.

7> Es lo que tendria que haber solicitado Samsonite, compradora de Industrias
Tauro, al Estado. Y la solucién del caso habria sido mas clara. Pero alegé incumplimiento,
para solicitar una indemnizacion ex articulo 1101 CC y, subsidiariamente, vicios ocultos. Y
el coste de adaptacion del local a efectos de obtener la licencia de apertura que se garantizé
que tenian los locales de la empresa fue resarcido en instancia y protestado en casacién por
el vendedor alegando la prescripcion de la accion edilicia. El recurso fue desestimado por
el Supremo afirmando que el caso describe un incumplimiento claro, si, pero también el
dolo incidental del vendedor (j) porque «ocultd deliberadamente la denegacion de la licen-
cia (por el Ayuntamiento), cuando tenia medios para tener cabal noticia de ello, y ofrecid
unas garantfas y seguridades que por su inexistencia maliciosamente resultaron sustraidas
(al comprador)...» luego entiende que la maniobra dolosa consisti6 en incluir una garantia
de algo que no era correcto, cuando lo cierto es que con ella se obliga a pagar todas las
consecuencias derivadas de esta carencia, obligacion que, por ser quien era el vendedor, no
podria eludir. Es la STS de 30 de junio de 2000 (RJ 2000\6747).

76 Porque quiza vendi6 el local por el precio que tendria con licencia o porque quiza
no tuvo que pagar las obligaciones no contabilizadas.

77 El articulo 4:119 PECL dice: «La parte que tenga derecho a utilizar alguno de los
remedios que le concede el presente capitulo (invalidez del contrato) y se encuentre al mismo
tiempo en circunstancias que le permiten utilizar un remedio fundado en el incumplimiento,
puede optar por cualquiera de ellos»; y en términos similares el articulo I1.-7:216 DCFR.

Los Principios de UNIDROIT, en cambio, excluyen la posibilidad de anulacién por
error si pueden ser utilizados los remedios del incumplimiento (art. 3.7), pero salvan el
caso del dolo.

Lo sorprendente es que la Propuesta de modificacién del CC calle al respecto cuando,
como insisten FENOY PICON [«La modernizacién del régimen del incumplimiento del con-
trato: propuestas de la Comision general de Codificacion», ADC (2010), pp. 122 ss.] y
GARrcia Rusio [63 ADC (2010), pp. 1621-1642, p. 1642] debe pronunciarse.

78 Porque la dificultad de probar la situacion patrimonial que el perfecto cumpli-
miento del contrato habria reportado, o que tras mucho esfuerzo logre el vendedor alcan-
zarla, no excluye el resarcimiento de la inversion realizada por el comprador para alcanzar
ese hipotético lucro o para reconducir la situacion de la empresa, inversion que ha de pre-
sumirse rentable mientras el vendedor no la rebata probando que una informacién veraz no
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Es, fundamentalmente, una cuestién de concepto: el contrato,
ley entre las partes, generalmente absorbe en su justa medida la
proteccién de la confianza precontractual 7°.

Pero puede darse el caso excepcional en que no sea asi. Aquel
en que la proteccion contractual no sea idonea porque el compra-
dor puede legitimamente aspirar a la reconstruccion de la situacion
econdmica en que estaria de no haberse celebrado el contrato. Es el
caso en que el comprador puede alegar, con éxito, que de haber
contado con la informacién correcta no habria contratado,?® y que,
estando ahora legitimado para resolver, ha decidido mantener el
contrato en cumplimiento de la carga de mitigacidn que le incumbe,
pues los costes que la restitucién generaria son desproporcionados.
A este contratante no se le podrd objetar que la medida del expec-
tation interest (Valor Imaginado-Valor Real) es inferior a la medida
del reliance interest (P-VR) —porque haya comprado con prima y
la evolucion del valor de los elementos de la empresa no la ha
amortizado— porque tiene derecho al abono del coste que esta
medida de mitigacion (el mantenimiento del contrato) supone y
que, en este caso, se concreta en la prima que pagé sobre el valor
objetivo de la empresa.

Es, como digo, la excepcidon que confirma la que deberia ser la
regla general de incompatibilidad de remedios. Pero no es esta una
opinidn pacificadl.

habria permitido amortizar ese gasto, esto es, que ese gasto no estaba justificado por la
expectativa. Prueba que entiendo que podra aportar también cuando su comportamiento
fuera doloso, porque se trata de dilucidar la imputacion objetiva del dailo demandado a la
falsa representacion. Establecida la conexion, el vendedor doloso responderad, eso si, de
todos los dafios consecutivos a la frustracion de la expectativa que falazmente prometio,
ahora si protegida por el contrato (art. 1107.1I CC).

79 Asi, B. MERTENS, 203 AcP (2003), p. 843.

80 Cudndo tendra éxito esta alegacion lo discutimos en el apartado anterior (2.2),
para el caso en el que la expectativa del comprador tenia dudoso amparo en los presupues-
tos contractuales. Y concluimos que podia recurrir a la indemnizacién extracontractual
porque era legitima y coherente su pretension de situarse en la posicién econdémica que la
anulacién y restitucion de las prestaciones reportaria pese a mantener el contrato. El caso
que ahora analizamos, de clara cobertura contractual de la expectativa del comprador, no
puede solucionarse protegiéndole menos.

81 Porque nuestra tradicion juridica acepta la compatibilidad de remedios y la libre
opcidn del acreedor entre ellos.

Buena prueba de ello es que nuestros tribunales sistemdticamente admiten pretensiones
de nulidad del contrato por error (o dolo) cuando, por identidad de supuesto, podrian resolver
el contrato. Sobre compraventa de empresas pueden citarse los casos de la STS de 26 de
octubre de 1981 (1981\4001), el archifamoso leading case de reticencia dolosa antes relata-
do; de la STS de 15 de abril de 1988 (RJ 1988\3172), en que la falta de contabilizacion de un
pasivo importante descubierto tras la venta grava notoriamente la operatividad de la empresa;
de la STS de 26 de noviembre de 1996 (1996\8279), en el que se vende una sala de Bingo
ocultando que la preceptiva autorizacion administrativa habia sido denegada por el importan-
te volumen de deuda tributaria; muy parecido al de la reciente SAP Burgos de 27 de diciem-
bre de 2012 (463\2012), en el que se oculta la gravedad del expediente del ministerio de
educacion, que desemboca en la cancelacion del concierto que antes de la venta tenia el
colegio objeto del contrato; o el de la también relatada supra de la STS de 10 de junio
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3. CONCLUSIONES

La compraventa de empresas es un banco de pruebas idéneo
para articular la confluencia de las reglas de validez del contrato
con las reglas de responsabilidad extra y contractuales; y para
demostrar la urgencia de una modificacion legal que ofrezca una
respuesta adecuada a los intereses en conflicto.

Los supuestos conflictivos son los de defectos de informacién
imputables al vendedor que, una vez desvelados, frustren la expec-
tativa del comprador en el negocio.

Una vez se incorpore normativamente el principio de conformi-
dad de la prestacion con el contrato, como proyectan las Propues-
tas de modificacion de los Codigos civil y mercantil, serdn escasos
los supuestos en que la expectativa del comprador no esté protegi-
da por el contrato, y se argumentard entonces que el vendedor ha
incumplido el contrato entregando una prestacion disconforme.

Es asi como, de hecho, estdn ya resolviendo nuestros Tribuna-
les muchos de los conflictos que se les presentan.

Pero aun cuando esta reforma se opere podremos identificar,
como ahora, supuestos en los que el defecto de informacién no
genera un incumplimiento contractual porque la expectativa del
comprador no la ampara el contrato, impidiéndole entonces prote-
gerse con los remedios contractuales.

de 2010 (RJ 2010\2675) de venta de una naviera en situacion de quiebra técnica, en la que la
pretension principal, concedida por la primera instancia, fue la resolucién del contrato.

Por ser una tradicion compartida por gran parte de los sistemas de derecho civil, es
16gico que los textos europeos armonizados admitan la opcion (art. 4:119 PECL; 11.-7:216
DCFR). Como lo es predecir que la Propuesta de modernizacién del Cédigo Civil final-
mente la acogera.

Es, ademas, una tesis que cuenta con un amplio respaldo doctrinal [por todos, recien-
temente, X. BASOZABAL ARRUE, «Entorno a las obligaciones precontractuales de informa-
cién», 62 ADC (2009), pp. 647-711, p. 53].

Algunos la matizan, limitando de alguna manera la libertad de optar. Asi, A. M. Mora-
les explica que lo técnicamente correcto seria permitirla s6lo en caso de dolo, coincidiendo
con lo prescrito en el articulo 3.7 de los principios de UNIDROT [A. M. MORALES MORE-
No [en «Adaptacion del Cédigo Civil al derecho europeo: la compraventa», ADC (2003),
p. 1626]. De la misma opinién, enfatizando el riesgo de fraude de ley en caso de incum-
plimiento por falta de conformidad, N. Fenoy Picén, en 63 ADC (2010), nota 144.

Y F. PANTALEON entiende que el limite a esta libertad estd en el fraude al contrato
[vid. 64 ADC (2011), pp. 897-929, pp. 920-921].

La cuestion es que si el contrato protege la expectativa del comprador, la opcién por
los remedios extracontractuales normalmente serd fraudulenta [asi, MERTENS 203 AcP
(2003), pp. 843-844; CANARIS, Handelsrecht, Rn. 42; KLEINHENZ/JUNK, 9 JuS (2009),
pp. 791-792; 0 KoTZ, (2012), Rn. 306; 511], luego debe controlarse con celo su acceso. En
nuestro objeto de estudio, s6lo podria legitimamente pretenderla el comprador menciona-
do en el texto al que se adscribe esta nota.

Hay también quien no se lo permitirfa a ninguno, proteja o no el contrato la expectati-
va defraudada, porque entiende que si no se anula el contrato la via extracontractual estd
vedada. Por ejemplo, BERGER, JZ (2004), p. 283; PALANDT/WEIDENKAFF, BGB (2008)
§ 437, Rn. 51; o, entre nosotros, C. I. ASUA, Culpa in contrahendo... cit, p. 248, 250, 270.
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No serdn todos los casos de dolo, porque en éste &mbito ha de
ser necesariamente activo para tener relevancia juridica y, probada
la argucia para engafiar al comprador podré éste protegerse incor-
porando su expectativa a los presupuestos implicitos del contrato.

Son aquellos en los que el defecto de informacidn afecta a un
elemento que habitualmente se considera un presupuesto comin a
este tipo de contratos pero que, en ese particular caso, no lo ha sido.

Este comprador no puede proteger su expectativa con los reme-
dios contractuales, ni de mantenimiento de la paridad (reduccién
del precio), ni indemnizatorio.

Pero el recurso a los remedios extracontractuales, particular-
mente al indemnizatorio conforme al interés negativo, tampoco
serd generalmente satisfactorio. El remedio indemnizatorio cuando
debe reconstruir la situacion econdémica prexistente se liquida con-
forme a la out-of-pocket-rule, devolviendo al comprador el exceso
que pagd por encima del valor objetivo de la empresa.

Este diferencial puede pretenderlo el comprador que de haber
estado correctamente informado, habria cancelado la operacién.
Que, una vez descubierto el defecto, decida mantener el contrato
no evidencia necesariamente que le reporte utilidad, porque el
defecto bien puede descubrirse cuando la accion de anulacién ha
caducado o, revelandose a tiempo, el coste derivado de la restitu-
cion de los elementos de la empresa pueden desaconsejar la impug-
nacion del contrato.

Pero cuando el defecto de informacidn sea incidental la liquida-
cién conforme a la citada regla (P-VR) es excesiva porque absorbe
todo el margen de beneficio de la venta. Sobrepasa, por tanto, la
incidencia del defecto de informacion en el precio.

Y cuando la venta se realice conforme al valor objetivo de la
empresa o con descuento no habra dafio que resarcir, aunque si una
ventaja negocial que resulta injusto que consolide quien propicié
(o al que es imputable) el defecto de informacién.

La indemnizacién no es el remedio indicado para restablecer el
equilibrio, ni puede concretar el descuento que se habria acordado
de contar con la informacién correcta.

Esta funcién es propia de un remedio de adaptacion del contra-
to afectado por vicios, que ya se prevé para casos de error comun o
de contratos abusivos y que deberia extenderse a los casos de vicios
de informacidn incidentales imputables a un contratante.

La «indemnizacion» prevista en el articulo 1270.11 CC persigue
el mismo objetivo, aunque el término es desafortunado y el tenor
literal del precepto limita injustificadamente su &mbito a los excep-
cionales casos de dolo.
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Cuando el comprador se haya protegido expresamente, inclu-
yendo una garantia en el contrato, deberd obligarse al vendedor a
cumplir lo garantizado o a compensar al comprador conforme a su
equivalente pecuniario, a menos que las partes restrinjan la eficacia
del pacto a una mera repeticion de lo que los remedios legalmente
establecidos ya ofrecen al comprador, esto es, que obliguen al ven-
dedor a reducir el precio, restando la incidencia de la contingencia
prevista en el contrato; o a indemnizar al comprador los dafios
efectivamente derivados de la misma.

Finalmente, cuando la expectativa del comprador esté protegida
por el contrato no deberia permitirse al comprador el recurso, opor-
tunista, ala accion de nulidad ni alaindemnizacion extracontractual.

La excepcion en que semejante invocacion seria legitima, y que
confirmaria la regla antepuesta, es aquel en que siendo el defecto
de informacién esencial y estando, por tanto, habilitando el acceso
a la accion de nulidad o a la resolucién, decide el comprador man-
tener el contrato en cumplimiento del deber de mitigacion de los
dafios que la restitucién de los elemento de la empresa produciria.
Este comprador tiene derecho al coste de esta medida de mitiga-
cién razonable que, puesto que retiene la empresa, equivale al
exceso que sobre el valor objetivo de la misma pagase, dicho de
otra forma, tiene derecho a liquidar la indemnizacién conforme al
interés negativo.
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RESUMEN

El momento de transmision del riesgo por pérdida o deterioro casual
estuvo dominada durante siglos por la regla romana periculum est empto-
ris. Ello cambio durante el periodo de la Codificacion cuando aquella se
considera irracional y se encontro una nueva solucion a través del princi-
pio casum sentit dominus, conectando la transmision del riesgo con la
transferencia de la propiedad. Se adopta una vinculacion conceptual y/o
temporal, bien en el momento de la conclusion del contrato o en la ejecu-
cion (entrega) en los codigos francés y alemdn. Incluso esta cuestion
formo parte esencial de la decision sobre el sistema consensual de trans-
mision de propiedad en el Code. Esa diferente conexion se refleja en los
sistemas nacionales europeos, pero se rompe en la CISG donde el traslado
del riesgo se regula de modo auténomo, bajo criterios pragmdticos y fdc-
ticos basados en el control fisico del objeto y dentro del cumplimiento
reciproco del contrato. Esta regulacion ha influido en los instrumentos de
armonizacion europea, tanto académica (DCFR) como también en las
Directivas de proteccion al consumidor y la Propuesta de normativa
comiin sobre compraventa europea. Todas estas normas ponen de relieve
un entendimiento comin sobre la regulacion de la transmision del riesgo,
que ademds encaja bien en aquellos sistemas de transferencia de dominio
basados en la entrega, pero no asi en los sistemas consensuales, donde se
evidencia claramente la distorsion respecto al momento de la transmision
de la propiedad.
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ABSTRACT

The time of passing of risk in case of lost or damage was dominated
over the centuries by the Roman rule periculum est emptoris. This changed
during the Codification period when that rule was considered irrational and
a solution was found thorough the principle casum sentit dominus, connect-
ing the passing of risk with the transfer of ownership. A conceptual and/or
temporal link, either at the moment of the conclusion of the contract or at
the performance (delivery) is adopted in the French and German codes.
Even this issue was an essential part of the decision on the consensual
transfer of ownership in the French Code. This different connection is
reflected in the national European systems but it is broken by the CSIG, in
which the passing of risk is addressed in an autonomous way, under prag-
matic and factual criteria based on the physical control of the object of sale
and within the reciprocal fulfilment of the contract. This regulation has
influenced the European instruments of harmonisation, not only the aca-
demic (DCFR) but also the consumer protection Directives and the Propos-
al on a common European Sales Law. All these instruments highlight a com-
mon understanding on the regulation of the passing of risk, which fits in well
with those systems of transfer of property based on delivery, but not so much
with those based on consensus, where the distortion in relation to the trans-
fer of ownership is plainly shown.

KEYWORDS
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conexidn del riesgo respecto a la propiedad bajo perspectiva factica en
la compraventa internacional. 5.1. Puesta a disposicidn, entrega y con-
trol factico. 5.2. Enfoque contractual desvinculado de efecto juridico-
real en CISG. 5.3. La transmision de la propiedad ausente en la CISG:
regulacién por derecho interno.—6. La regulacién contractual del paso
del riesgo en el DCFR.—7. Ausencia de correlacién entre el momento
para el paso del riesgo y para la transmisién de la propiedad en el
DCFR.-8. El riesgo del precio en las Directivas comunitarias de pro-
teccién al consumidor. 8.1. La derogacién implicita de la maxima
periculum emptoris en la Directiva 99/44/CE. 8.2. La adquisicion de
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la posesién material como criterio comunitario explicito de transmisién
de riesgo en la Directiva sobre derechos de los consumidores. 8.3. El
riesgo del precio en la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo
y del Consejo relativo a una normativa comtn de compraventa europea
(CESL).-9. Conclusiones.

1. OBJETO DE ESTUDIO!

La necesidad de fijar el momento temporal de transmision del
riesgo por pérdida o deterioro casual del objeto de la compraventa
mobiliaria2 en el periodo que puede transcurrir entre la perfeccién
del contrato y la ejecucion del mismo (riesgo del precio)3 ha estado
dominada durante siglos por la regla romana periculum est empto-
ris sin que exista un consenso claro en la romanistica sobre su ori-
gen ni su presencia en la €poca clédsica ni su alcance en la jurispru-
dencia romana. La solucién que dio el Derecho romano quebré
durante la codificacion apareciendo otros criterios que fueron
incorporandose en los cuerpos de derecho civil y mercantil gene-
rando una divergencia que llega hasta nuestros dias.

El tema tan profusamente estudiado durante siglos bajo todos
los enfoques (historico, dogmatico y practico) tanto en el ambito
internacional y nacional, en el Derecho civil y mercantil, bajo una
literatura cientifica inabarcable, despierta un renovado interés en el
momento en que se pretende una unificaciéon normativa europea. A
los efectos del presente trabajo nos centraremos en el punto tempo-
ral de transferencia del riesgo en relacion con la desconexién con-
ceptual respecto a la de la propiedad en ese contexto armonizador.

I Mi agradecimiento al Centre for the Study of European Contract Law (Universiteit
van Amsterdam) dirigido por el Prof. Martijn W. Hesselink donde se ha llevado a cabo
parte de este trabajo.

2 Aunque puede afrontarse esta cuestion del riesgo en otros contratos sinalagmaticos
diferentes a la compraventa, es en este contrato donde se plantea con toda su fuerza por ser
traslativo de dominio.

3 Cabe hablar de «riesgos» para englobar tanto el riesgo que implica la pérdida de la
propiedad sobre el objeto de contrato, como el riesgo del pago del precio. Cuando se habla
de riesgo en singular se alude principalmente al riesgo del pago del precio. Este es el riesgo
que afecta exclusivamente a la esfera de las obligaciones, al contenido resultante del con-
trato de compraventa en el que se ha diferido la entrega del objeto. El periculum obligatio-
nis se contrapone al periculum rei en el cual el propietario de una cosa ve disminuido su
patrimonio desde el momento en que ésta se pierde o deteriora, ello sin perjuicio de las
acciones que pudieran corresponder contra terceros o derivadas de un posible contrato de
Seguro.

Segiin ZIMMERMANN, R., Derecho romano, derecho contempordneo, derecho euro-
peo. La tradicion del derecho civil en la actualidad, trad. .M. Rodriguez Olmos, ed. Univ.
Externado Colombia, 2010 (ed. original 2001), pp. 146-148 (periculum emptoris) es en la
Edad Media cuando «surge el doble significado del concepto de riesgo: ;Debe el vendedor
entregar otro objeto de la misma clase si el que pretendia entregar se perdio (Leistungsge-
fahr)? ;Y debe el comprador pagar ain cuando no recibio la cosa pactada (Gegenleistungs-
gefahr)» [147].
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Siendo como es la transmisién de riesgo del precio un efecto
derivado de la dindmica de cumplimiento del contrato, se presenta
imbricado en la esfera juridico-real en no pocos derechos naciona-
les y por lo tanto se trata de analizar en qué medida el esfuerzo
armonizador supone una superacion definitiva de esta conexion y
un regreso a su sede originaria, el contrato, si bien bajo un criterio
temporal diferente.

Las siguientes paginas abordan en primer lugar, la cuestion de
la transmision del riesgo y su conexion conceptual con la transmi-
sion de dominio en el Code francés, asi como su influencia en los
sistemas consensuales de transferencia de propiedad y el panorama
europeo de sistemas de transmision del riesgo a los efectos de
lograr una armonizacion europea.

En segundo lugar, la desconexién conceptual de la propiedad
mediante el planteamiento al que se acude en la compraventa inter-
nacional de mercaderias. La decision sobre la transmision del ries-
go a fin de dotarle de una regulacién mds adecuada en la Conven-
cién hecha en Viena el 11 de abril de 19804, en adelante CISG?,
uno de los cuerpos juridicos internacionales mas importantes en el
proceso de unificacidn juridica, es el punto de inflexién hacia un
enfoque estrictamente contractual y fundado en razones econémi-
cas y précticas.

Y en tercer lugar, la recepcion en el proceso de aproximacion
de Derecho contractual europeo, tanto en su faceta académica®, del
Borrador de Marco Comitn de Referencia (Draft Common Frame
of Reference, DCFR)7, como en la normativa comunitaria en ven-

4 En vigor en Espaiia desde 1.08.1991.

5 En el afio 2012 es aplicable en mds de 78 paises, entre ellos, casi todos los paises
comunitarios con la destacada excepcién de Reino Unido, Irlanda y Portugal.

6 Tras varios afos de esfuerzo académico con impulso institucional europeo que
se hace patente en la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
sobre Derecho contractual europeo Bruselas, 11.07.2001 COM (2001) 398 final (2001)
398 final y en la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la aproximacién del Dere-
cho civil y mercantil de los Estados miembros (COM (2001) 398 + C5-0471/2001 +
2001/2187(COS). Dos afios después la Comunicacion de la Comision al Parlamento y
al Consejo: Un Derecho contractual europeo mds coherente. Plan de Accién de la
Comisién proponiendo mejorar la calidad y coherencia de un Derecho europeo contrac-
tual estableciendo un marco comin de referencia, COM (2003) 68, 12.2.2003; Resolu-
cién del Consejo sobre «Un derecho de contratos europeo mds coherente», OJ 2003/C
246/01; Comunicacién de la Comisidn al Parlamento europeo y al Consejo: derecho
contractual europeo y revision del acquis: el camino hacia adelante, 11.10.2004, COM
(2004) 651 final. Asi como los informes posteriores de la Comision: primer informe
anual sobre Derecho contractual europeo y la Revision del acquis, COM (2005) 456
final de 23.09.2005 y un segundo informe de 25.07.2007, sobre el Marco comtn de
referencia, COM (2007) 447 final, en el que se aparta de la idea de un Cédigo Civil
europeo.

7 VON BAR, C. y otros (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Interim Outline Edition, Sellier,
Munich, 2008; y ediciéon completa que incluye comentarios de los redactores y notas rela-
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tas de consumo, y en la Propuesta de Reglamento sobre un derecho
de compraventa europeos.

2. PUNTO DE PARTIDA: LA ENCRUCIJADA ENTRE COM-
PRAVENTA'Y TRANSMISION DE DOMINIO

En el estudio realizado en el afio 2004 con vistas a facilitar
informacion a la Comisién Europea para la construccién del Marco
Comiin de Referencia, coordinado por los profesores Christian von
Bar y Ulrich Drobnig («Study on Property Law and Non-contrac-
tual Liability Law as they relate to Contract»)®, se abordan temas
fronterizos entre el derecho de contratos y el derecho de propiedad,
como lo es la correlacion entre el contrato traslativo y la transmi-
sién del titulo. Aspecto esencial dado el objetivo del estudio de
facilitar la aproximacioén juridica a la vista de que «los principios
que gobiernan este tema estdn en las bases de la propiedad privada
de nuestros sistemas juridicos» 10, y habria que afiadir que lo estdn
desde su consideracion historica mas arraigada!l.

tivas a los derechos de los diferentes sistemas juridicos europeos: VON BAR, C., CLIVE. E.,
ScHULTE-NOLKE, H., y otros (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full edition prepared by the
Study Group of European Civil Code and the Research Group on EC Private law (Acquis
Group). 6 vol., Sellier, Munich, 2009. Traducciones espaiiolas con comentarios en: VAL-
PUESTA GASTAMINZA, E. (coord.), Unificacion del derecho patrimonial europeo, Bosch,
Barcelona, 2011, y en VAQUER ALOY, A., BoscH CAPDEVILA, E. y SANCHEZ GONZALEZ,
M.* P., Derecho europeo de contratos: libros Il y IV del Marco Comiin de Referencia, Ate-
lier, Barcelona, 2012.

8 COM (2011) 635 final. 2011/0284 (COD).

9 Se trata de un estudio realizado por un grupo de investigadores de varios paises
europeos coordinados por Christian von Bar y Ulrich Drobnig. El informe se present6 el 23
de febrero de 2004 ante la Comision Europea: Salud y Proteccién al consumidor. Directo-
rate General. El estudio ha sido publicado en: VON BAR, C. y DROBNIG, U., The interaction
of Contract Law and Tort and Property Law in Europe. A Comparative Study, Sellier,
Munich, 2004. Sobre «Passing of risk»: §§ 488-491 pp. 329-330.

10° VoN BAR-DROBNIG [n. 9], p. 324.

1" Max KASER, «Compraventa y transmisién de la propiedad en el Derecho romano
y en la dogmatica moderna», trad. Juan Miquel, Seminarios de Derecho de la Universi-
dad de Valladolid, 1962, p. 7, consideraba que «la vinculacion entre compraventa y trans-
mision de propiedad es uno de los problemas centrales de todo el Derecho privado, en el
cruce entre el Derecho de obligaciones y el Derecho de cosas». Ver en VACCA, L. y CAN-
NATA, C.A. (eds.), Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-com-
parativistica, Atti del Congresso Internazionale Pisa-Viareggio-Lucca, 1992, las diversas
ponencias que desde la perspectiva histdrica y nacional se presentaron en aquel evento.
En nuestra doctrina: MIQUEL GONZALEZ, Juan, «Compraventa y transmisién de la pro-
piedad», Seminarios Complutenses de Derecho Romano V-1993, Madrid, 1994,
pp- 89-117 y en la romanistica moderna espafiola: BELDA MERCADO, J., Presupuestos
romanisticos de la transmision de la propiedad y compraventa en la dogmdtica moderna,
Comares, Granada, 2001; PEREZ ALVAREZ, M.* P., «La Compraventa y la transmision de
la propiedad. Un estudio histérico-comparativo ante la unificacién del Derecho Privado
Europeo», Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 14, 2006,
pp- 201-248.
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Como es sabido, a grandes rasgos, los dos grandes modelos de
transmision de propiedad de bienes muebles (los autores citados
prefieren utilizar la expresidon approach, mejor que sistema) son:
De un lado, aquellos con enfoque unitario (unitary approach)!?,
como Francia, Bélgica, Luxemburgo, Reino Unido, Italia y Portu-
gal. En este grupo de paises el Code francés ha sido el modelo a
seguir 13, bajo la premisa de que el comprador adquiere la propie-
dad en el momento de perfeccion del contrato, sin que se haya
entregado la cosa o pagado el precio, esto es, una via consensual de
transferencia de propiedad 4. De otro lado, los que desvinculan la
adquisicion del contrato mismo. Este sistema (split approach) deri-
va del Derecho romano donde se requeria otro acto —de ordinario la
traditio, también la mancipatio e in iure cessio, en menor medida,
para la adquisicion de dominio, y que ha dejado su impronta en
paises como Alemania, que partiendo de esta idea desarrollada a
través de la Pandectistica, introduce la existencia de un acuerdo
adicional independiente que determina la transmision propiamente
dicha (Trennungsprinzip). No obstante, dentro de los paises que
comparten esta idea de separacion entre acuerdo y efecto transmi-
sivo, el BGB hace independiente la trasmision de la validez del
contrato subyacente y ademads bajo el principio de abstraccion
(Abstraktionsprinzip) 'S, mientras que otros como Espaiia, Paises
Bajos, Suecia (con la excepcion respecto a este pais de los contra-
tos de consumo) y Austria!¢, con matices muy diferentes entre
ellos, son sistemas causalistas. De todo ello resultan tres tipos prin-

12 CoING, H., Derecho privado europeo, t. 1, trad. A. Pérez Martin, Fundacién Cul-
tural del Notariado, Madrid, 1996, p. 494, acude a la expresion «principio unitario o con-
tractual puro».

13 Arts. 1624, 1138, 1583.

14 Ver Witz, C., «Analysis critique des regles régissant le transfert de propriété en
Droit frangaise 4 la lumiere du Droit allemand», en M. MARTINEK, J. SCHMIDT y E. WALDE,
Festschrift fiir Giinter Jahr, Vestigia luris, Tiibingen, 1994, pp. 533-549.

15 Sobre el principio de separacién en nuestro Derecho, ver MIQUEL GONZALEZ,
J. M.%, «La transmisién de la propiedad y la autonomia privada», Diario La Ley,
afio XXXII, nim. 7765, 29.12.2011, pp. 12-14, que subraya que el principio de separa-
cidn es necesario no sélo en el sistema aleman (de funcionamiento abstracto), sino tam-
bién en los sistemas causalistas como el nuestro, aunque la relacién sea distinta: «debe-
mos tener claro que hay dos momentos en la transmisién de propiedad y que hay unos
requisitos que afectan al contrato obligacional, capacidad de obrar, mientras que otros
afectan al acto dispositivo, propiedad o poder de disposicion», como puede verse clara-
mente la distincion en la reserva de dominio. Véase asimismo FUENTESECA DEGENEFFE,
C., La compraventa y la categoria del negocio juridico abstracto, Reus, Madrid, 2012,
sobre el negocio juridico abstracto aleman y la busqueda de una aproximacién entre éste
y el sistema espafiol.

16 El caso austriaco presenta singularidades que llevan a la doctrina y a la jurispru-
dencia a matizar la aplicacién del principio de separacién (art. 380): VON BAR-DROBNIG,
[n. 9] pp. 326-327.
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cipales de sistemas: causal consensual, abstracto con traditio y
causal con traditiol”.

No se trata aqui de profundizar en los sistemas de transmision
de propiedad mobiliaria europeos, sino de destacar la interrelacion
con la cuestion de la transferencia del riesgo. Para ello el punto de
inflexion es el periodo codificador 8.

Es entonces cuando la regla romana periculum est emptoris
toma rumbos diferentes en cada uno de los sistemas nacionales. A
partir de entonces, la transferencia del riesgo como efecto obliga-
cional derivado del contrato, que afecta al plano contractual bilate-
ral, inter-partes, comienza a amalgamarse con la transmisién del
titulo en algunas codificaciones apartidndose de la regla romana
periculum est emptoris. Se produce el cambio de paradigma.

3. EL CAMBIO DE PARADIGMA: DERECHO NATURAL
Y CODIFICACION

Esta alteracion tiene lugar durante la Codificacién, momento en
el cual la cuestidn del paso del riesgo fue parte esencial de la deter-

17 Ver DROBNIG, U., «Transfer of Property», en A. HARTKAMP, M. HESSELINK, E.
Honbius, CH. MaK, E. Du PErrON, Towards a European Civil Code, 4. ed. revisada y
ampliada, Kluwer Law International BV, Nijmegen, 2011, pp. 1003-1023, para un estudio
de los diferentes sistemas europeos de transmision de la propiedad y las perspectivas de
armonizacion europea. Por su parte, VAN VLIET, L., Transfer of movables in German,
French, English and Dutch law, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 2000, marca dos lineas diviso-
rias (causal/abstracto y consensual/con traditio), de ahi resultan los tres tipos principales de
transmision de propiedad.

Ver estudios comparados en: WAELBROECK, M., Le transfert de la propriété dans la
vente d objets mobiliers corporels en droit comparé, Bruylant, Bruxelles, 1961, pp. 19-47;
PaBLO CONTRERAS, P. de, «La propiedad y la transmisién de los derechos reales», en S.
CAMARA LAPUENTE, Derecho privado europeo, Colex, Madrid, 2003, pp. 951-966.

Otras referencias de cara a la armonizacién pueden encontrarse en: CAREY MILLER,
D.L., «Passing of Property: Finding the Fundamentals», en S. Espiau Espiau y A.
VAQUER ALOY (eds.), Bases de un Derecho contractual europeo. Basis of a European
Contract Law, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pp. 471-485; SAGAERT, V., «Consensual
versus delivery systems in European Private Law-Consensus about tradition?», en W.
FABER y B. LURGER, Rules for the transfer of movables. A candidate for European Har-
monisation or National reforms, European legal Studies (vol. 6), Sellier, Munchen,
2008, pp. 9-46 [16, 37-39: «transfer of risk»]; SAcco, R., «<A Comparative Analysis: The
contractual transfer of ownership of movable property», en M. Bussani y F. WERRO,
European Private Law. A Handbook, Berna, 2009, pp. 89-128; MATTEL U., «La transmi-
sion de la propiedad», en ORDUNA MORENO-DE LA PUENTE ALFARO, Los sistemas de
transmision de la propiedad inmobiliaria en el Derecho Europeo, Civitas-Thomson,
Cizur Menor, 2009, pp. 123-146.

Acerca de estos principios y su superacion: FERRARI, F., «Abstraktionsprinzip, tradi-
tionsprizip e consensualismo nel trasferimento di beni mobile. Una superabile divaricazio-
ne?», en Rivista di Diritto Civile, 1993, anno XXXIX (parte prima), pp. 729-757.

I8 ZIMMERMANN, Derecho romano, derecho contempordneo, derecho europeo,
[n. 3], p. 21, sobre el proceso de codificacion iniciado a finales del siglo Xxvii1 considerado
generalmente como un momento crucial en el desarrollo del derecho privado europeo.
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minacion sobre el sistema de transmision de la propiedad mobilia-
ria. Para Kaser/Kniitel 19, a partir del Derecho Natural la cuestion
del riesgo se desarrolla en un doble sentido: de un lado, en Francia
donde la propiedad se vincula en el Code (1804) al contrato de
compraventa y se hace al comprador soportar el riesgo, tratindose
de cosas especificas, haciendo realidad la regla res perit domino
(art. 1138)29; y de otra parte, por el contrario, una de las primeras
codificaciones, la de Prusia, Allgemeines Landrecht fiir die preu-
Pischen Staaten (1794), que considera que transmitir el riesgo al
comprador como lo hace el Derecho romano de un modo temprano
contradice la regla casum sentit dominus, no se ajusta a la naturale-
za sinalagmadtica de la compra y no es justo cargar al comprador
con el riesgo cuando no tiene la posesion y no puede tomar medi-
das de aseguramiento?!.

Por lo tanto en Francia la determinacion del momento de trans-
mision del riesgo formé parte de la decisidn sobre la transmision
de la propiedad. Si el comprador tenia que soportar el riesgo, debia
ser el propietario de los bienes. Von Bar y Drobnig afirman que
ésta fue «una de las razones (la cursiva es de los autores), por la
cual Francia adopté el criterio unitario del consensus para la trans-
misién de propiedad»22.

Profundizar en esta vinculacién, implica acudir al pensamiento
iusnaturalista inspirador del Code que llevé a la ruptura con la regla
romana. Alan Watson en su libro Legal Transplants?3, explora la
influencia de aquellas opiniones que condujeron al Codigo francés
al apartamiento de lo que era hasta entonces una regla romana
aceptada durante siglos en derecho francés, como refleja Pothier24.

La regla periculum est emptoris recibi6 criticas en el Derecho
natural por carecer de razon e injusta. Tanto Grotius (1583-1645)%,

19 KASER, M. - KNUTEL, R., Romisches Privatrecht, 18 ed., C.H.Beck, Munchen,
2005, § 41: Der Kauf. Apdos. 20-24: Gefahriibergang, pp. 209-211.

20 Art. 1138: «Lobligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement
des parties contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques dés 1’instant ou elle a
da étre livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, a moins que le débiteur ne soit
en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier».

21 KASER-KNUTEL, Romisches Privatrecht [n. 19] p. 211.

22 VoN BAR-DROBNIG, The interaction, [n. 9] §488.

23 WATSON, A., Legal Transplants. An approach to Comparative Law, 2.* ed., The
University of Georgia Press, Athens-London, 1993 (Chapter 14: «Transfer of ownership
and risk in sale», pp. 82-87).

24 POTHIER, R., Traité du contrat de vente selon les regles tant du for de la conscien-
ce, que du for extérieur, Paris, 1762, parte IV, §308. Trad. inglesa por L.S. Cushing, 1839.
Pothier se decanta por la regla romana con reservas: («yet it must be acknowledged, that
the question is not without difficulty, and it seems even that the Romans themselves were
not unanimous in their decision of it» [p. 189].

25 Quien en su obra mas conocida De [ure Belli ac Pacis (Paris, 1625). Trad. espaio-
la: Del Derecho de la guerra y de la paz, trad. J. TORRUBIANO RIPOLL, t. II, ed. Reus,

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



La transferencia del riesgo del precio y la transmision... 121

como posteriormente Pufendorf (1632-1694) consideran que hasta
que no hay entrega, no procede que pase el riesgo al comprador. En
concreto, Pufendorf hace coincidir el momento de la transferencia
de la entrega con la transmision de la propiedad, entendiendo que la
regla romana entra en contradiccion con res perit domino?¢. Su obra
fue traducida del latin y comentada al francés por Barbeyrac
(1674-1744), quien entenderd que la mejor solucidn es hacer que la
propiedad y el riesgo pasen juntos pero en el momento del acuerdo?’.
Por ello Watson afirma que aunque no haya prueba directa, es
plausible afirmar que este estado de opinion y sobre todo la expre-
sada por Barbeyrac es la responsable de la norma del Cédigo Civil
francés y de que éste se separase de la tradicién juridica continen-
tal28, y de algiin modo, si bien de modo indirecto, el propio Pothier
tuvo su influencia?®. La regla romana se consider6 contraria al
Derecho natural y se opt6 por convertir al comprador en propieta-
rio desde el mismo momento del contrato, generando un vinculo
entre el efecto juridico-real del contrato y la transferencia del ries-
go. Incluso bajo el prisma racionalista, Portalis30, en su Discours

Madrid, 1925, p. 208 (Lib. II, Cap. XII, XV) afirma que «[...] en la venta y la compra
puede trasladarse e dominio sin la entrega en el mismo instante del contrato... que la cosa
estd a riesgo del comprador y que le pertenecen a él los frutos antes de traspasarse el
dominio, son invenciones del Derecho civil, que no se observan en todas partes, antes al
contrario, que opinaron los mds de los legisladores, que hasta la entrega la cosa estuviese
a provecho y riesgo del vendedor [...]». Segiin WATSON, [n. 23] p. 83, parece que su opi-
nién no siempre fue consistente y en alguna ocasion criticé la opinién de los juristas roma-
nos y en otras no.

26 PUFENDOREF, Le Droit de la nature des gens, ou systeme general des Principles les
plus importants de la morale, de la jurisprudence, et de la politique, trad. Jean Barbeyrac,
t. I, Amsterdam, 1734, Libro V, Cap. V, §3, dedica una notable atencion a esta cuestion
(pp- 64 a 67).

27 WATSON, [n. 23] aporta unos interesantes datos biograficos de Jean Barbeyrac,
hugonote que abandona Francia después de la revocacién del Edicto de Nantes de 1685,
ensefa sucesivamente en las Universidades de Berlin, Lausana y Groningen. Fue editor de
la obra de Grotius: De lure Belli ac Pacis, asi como editor y traductor al francés de la obra
De Iure Naturae et Gentium (1672). La doctrina francesa consagré la idea arraigada en la
escuela del Derecho Natural que veia suficiente la voluntad para transmitir la propiedad:
véase OURLIAC, P. y MALAFOSSE, J. de, Droit romain et Ancien Droit. Les obligations,
Paris, 1957, pp. 258-259 y 267.

28 A lo que hay que afiadir la influencia de la practica notarial francesa consistente
en extender la traditio ficta romana a la venta de tierras de suerte que el otorgamiento de la
escritura y el traspaso del documento fueran suficientes para entender transmitido el domi-
nio (la llamada clausula dessaisin-saisine). Segin VAN VLIET, Transfer of movables,
[n. 17] pp. 76-81, en realidad la decision del Code de que la propiedad pasara en el momen-
to del contrato no fue un gran cambio debido a esta espiritualizacién de la traditio y esa
cldusula generalizada en el dmbito notarial (este autor considera el sistema francés como
causal). También véase BELDA, Presupuestos romanisticos, [n. 11] pp. 183-194.

29 Segiin WATSON [n. 23] pp. 85-87, la casualidad jugé un importante papel en la
decision de los codificadores y entiende que a la postre Pothier también influy6 en la idea
adoptada por el Code, siquiera llamando la atencién sobre opiniones discrepantes que
hubieran sido pasadas por alto de no haber sido recogidas por €l.

30 Jean-Etienne-Marie PORTALIS [1746-1807]. De la nota biogrifica en la traduccion
al castellano por CREMADES, 1. y GUTIERREZ MASSON, L., Discurso preliminar al Cédigo
Civil Francés, Civitas, Madrid, 1997, pp. 21-2, se desprende la influencia que el iusnatura-
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préliminaire du premier projet de Code Civil (1801), considera que
el Codigo refleja y desarrolla principios de derecho natural3!.
Ciertamente, la romanistica moderna ha rebatido con argu-
mentos historicos la critica que recibi6 del Racionalismo, porque
periculum emptoris encajaba bien en los tiempos de la Roma pri-
mitiva donde la venta era al contado, se ejecutaban de modo
inmediato las obligaciones, y el riesgo y la propiedad pasaban de
forma inmediata al comprador en el momento de la conclusién
del contrato. Posteriormente cuando fue posible posponer el acto
de la transferencia de la propiedad, no qued¢ la regla como un
«atavismo» sino que la regla de «periculum est emptoris» fue una
«solucién razonable» al considerarse que el bien ya pertenecia a
la esfera econémica del comprador32. En Roma tenia justifica-
cién dentro de una politica de reparto de riesgos o de compensa-
cién al vendedor que asume «su parte», como es la responsabili-
dad por custodia, que correspondia al vendedor33, y encajaba en
el cruce de estipulaciones que determina responsabilidades inde-
pendientes34. Ademads, dado que el comprador podia aprovechar
los frutos y demds beneficios de la cosa, como accesiones (com-
modum eius esse debet cuius periculum est), debia soportar el
riesgo. Y era asimismo una consecuencia logica de la estructura
de la emptio-venditio como transaccion que llevaba una redistri-
bucidn del valor, ya que entre las partes el objeto de la compra-

lismo debi6 de tener en su formacién. Estudié Derecho en Aix, en cuya Universidad su
padre ocupaba la catedra de Derecho Natural (p. 21).

31 Respecto a los contratos, Portalis afirma: «Al tratar los contratos, hemos desarro-
llado en primer lugar los principios de derecho natural que son aplicables a todos» (p. 90)
y al derecho de propiedad: «El derecho de propiedad es en si, por consiguiente, una insti-
tucion directa de la naturaleza, y la manera en que se ejerce es un accesorio, un desarrollo,
una consecuencia del derecho mismo» (p. 65). El influjo del naturalismo lo recoge asimis-
mo COING, [n. 12] t. I, p. 573 y t. II, p. 589.

32 De ahi que tenga que reembolsar los gastos al vendedor por el mantenimiento de
la cosa mientras esté en su posesion, y el comprador tiene derecho a reclamar accesiones o
frutos que surjan desde la conclusion del contrato, el comprador puede revender la cosa (la
cual puede haber experimentado revalorizacién o depreciacién). En este sentido no es
«unnatural»: ZIMMERMANN, R., The Law of obligations, 2.* ed, Clarendon Press, Oxford,
1996, Chapter 9: Emptio Venditio II, pp. 271-292 [290-291].

33 La importancia de la custodia era esencial en la regla romana: ScHuLz, F., Clas-
sical Roman Law, Oxford Clarendon Press, 1951, pp. 532-533; y otros innumerables tra-
bajos de la romanistica, ad ex.: YARON, R., «Remarks on Consensual Sale (with special
attention to periculum emptoris)», Roman Legal Tradition, vol 2-2004, pp. 59-76 [74];
GUZMAN BRITO, A., La responsabilidad objetiva por custodia en el derecho romano y en el
derecho moderno con una referencia especial a la regla «periculum est emptoris», Estudios
dogmdticos de derecho civil, Valparaiso, 2005, pp. 101-119 (114); SERRANO-VICENTE, M.,
Custodiam praestare. La prestacion de custodia en el Derecho romano, Madrid, 2006
(Periculum emptoris: pp. 271-286). Sobre la relacion entre periculum y culpa ver también:
Maccormack, G., «Further on periculum», Bulletino dell Istituto di Diritto Romano,
vol. XXI, 1979, pp. 11-37.

34 ScoGNAMIGLIO, M., «Note su sinallagma condizionale e periculum rei venditae»
nel dirito romano», en L. GAROFALO, La compravendita e l‘interdipendenza delle obbliga-
zioni nel diritto romano, t. 1, ed. Cedam, Padova, 2007, pp. 171-221.
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venta era asignado al comprador una vez que el contrato se habia
celebrado?’, entiéndase emptione perfecta3¢. Cuando los compi-
ladores justinianeos convierten el concepto clasico de custodia en
una responsabilidad basada en la culpa, con ello se alter6 consi-
derablemente el equilibrio en la asuncién de los riesgos de la
compraventa cldsica y deja de responder a esta l6gica contractual.
De otra parte, esta 16gica de la regla romana era posible sobre
cosas determinadas, no genéricas, cuando se generaliza sobre
estas se pone de relieve su falta de justificacion racional. Asi que,
como dice Zimmermann, «una vez mds, lo que funciond bien en
el derecho romano no ofrece una solucién razonable en el dere-
cho actual» 37,

Por su parte, en Alemania tampoco se vio una justificacion
racional de la regla romana y se consideré contraria a la naturaleza
y equidad de un contrato bilateral. Por ello, los redactores del BGB,
también contrarios a esa regla bajo la influencia de la Pandectisti-
ca, se desprendieron de ella, haciendo depender el riesgo del con-
trol fisico de la cosa (por la entrega, por ej.) y no de la conclusion
del contrato. Se alinea asi la entrega, obligacién esencial del ven-
dedor, con el paso del riesgo. El criterio germénico encuadra el
riesgo en la légica contractual sinalagmatica3®, que va a generali-
zarse en el siglo XX con independencia del modelo germénico de
transferencia de propiedad .

35 Se ha discutido mucho su vigencia en la época cldsica: TALAMANCA, M., «Con-
siderazioni sul periculum rei venditae», en Seminarios Complutenses de Derecho roma-
no, VII, Madrid, 1995, pp. 217-296; ARANGIO Ru1z, V., La compravendita in diritto
romano, 11, reimp. 2.* d., Napoli, [1954] 1978, pp. 250-265. Ver sobre el tema: ZULUETA,
F. de, The Roman Law of Sale, Oxford, Oxford University Press, 1957: «Transfer of Risk
as between seller and buyer», pp. 30-35 [31, 33-34]; KuNKEL, W., Derecho privado
romano, trad.2.* ed. alemana por L.P. Castro, ed. Labor, Barcelona-Madrid, 1937,
pp- 326-328 (Acciones y riesgo en la compraventa: p. 327, acerca de la controversia
sobre el clasicismo de la regla); RABEL, E., Das Recht des Warenkaufs, 11,
Gruyter&Mohr, Berlin-Tiibingen, 1958, pp. 291-299 [299-301, sobre derecho romano e
histérico de cada sistema juridico].

36 Normalmente coincidird la perfeccion con conclusién del contrato, pero no siem-
pre. Se estd aludiendo con esta expresion a que la cosa esté identificada y no sea una cosa
genérica, y que la venta no esté sometida a condicion.

37 ZIMMERMANN, The Law of obligations [n. 32] p. 148. Para un estudio exhaustivo
sobre la evolucidn histérica y dogmatica de periculum emptoris puede verse la tesis docto-
ral: BAUER, Martin, Periculum emptoris. Eine dogmengeschichtliche Untersuchung zur
Gefahrtragung beim Kauf, Duncker & Humblot, Berlin, 1998 (aborda derecho romano,
derecho intermedio, derecho holandés y sudafricano).

38 En el Derecho aleman, se ha percibido siempre el riesgo del precio como un pro-
blema que atafie al Derecho de obligaciones: EIsSER, G., «Desarrollo y extensién del con-
cepto de riesgo en la compraventa segtin el Derecho alemén», Revista de Derecho Privado,
1955, pp. 519-532 [520].

39 LARENZ, K., Derecho de las obligaciones, t. 11, trad. J. Santos Briz, ed. Rev.
Derecho Privado, Madrid, 1959, pp. 104-114.
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Por lo tanto, como afirma Zimmermann4° las dos codificaciones
tratan de hacer coincidir el paso del riesgo con la adquisicién del
dominio (res perit domino) dado que lo l6gico y natural es que la cosa
perezca para su duefio. El Code hace coincidir el principio periculum
est emptoris con la transmision de la propiedad, res perit domino, y el
BGB también trata de reconciliar el paso del riesgo con este princi-
pio. La diferencia es que el francés lo vincula al acuerdo y el alemédn
separa la transmision de la propiedad y el paso el riesgo del contrato
mismo. En ambos casos se vieron estas soluciones mds racionales
que la regla romana que ciertamente se separa de «res perit domino».

En suma, podria decirse que las dos codificaciones francesa y
germana buscaron dar solucion al problema por una via alternativa
a la romana, mediante el principio res perit domino, haciendo pasar
normalmente el riesgo al comprador cuando lo hace la propiedad*!.
Los dos modelos vieron irracional la regla periculum est emptoris
y, aunque cada uno de ellos de una manera distinta, en este punto
ambos tienen en comun mas de lo que aparentan: En el caso de
Francia, la conexién entre riesgo y transmision de dominio se aso-
cia a la conclusién del contrato, al margen de cuando se produzca
la ejecucion del mismo; en el BGB hay una aproximacion del ries-
go a la transmision de propiedad, pero indirecta y temporal. La
coincidencia no es conceptual en este caso a nuestro modo de ver
por la necesidad en el BGB de un acuerdo real transmisivo, a dife-
rencia del Code, que si incorpora una concurrencia no sélo tempo-
ral sino conceptual y directa de los tres momentos: el de la conclu-
sién del contrato, la transmision de propiedad y la transferencia del
riesgo, que coinciden en el tiempo e integran el rationale del Code
respecto al modo legal de transmisién de dominio.

Lo cierto es que el siglo XX se inicia con los consabidos tres
posibles puntos de conexion: la perfeccion del contrato, la entrega
de la cosa o la transmision de la propiedad, con diferentes matices
y excepciones. Y ademds la decision de politica legislativa sobre la
determinacidn del paso del riesgo en el periodo codificador no fue
ni ajena ni auténoma a la determinacion del modo de transmisioén
de la propiedad al comprador, mds atn, la vinculacién que se pro-
duce en el Code francés es buscada con pretension de dar raciona-
lidad al sistema bajo el paradigma res perit domino. La solucién
francesa basada en ese racionalismo no serd satisfactoria porque

40 ZIMMERMANN, The Law of obligations [n. 32] p. 291 y del mismo autor: El nuevo
derecho alemdn de obligaciones. Un andlisis desde la Historia y el Derecho comparado,
trad. E. Arroyo, Bosch, Barcelona, 2008, p. 97.

41 ZULUETA, The Roman Law of Sale [n. 35] p. 34, suma Inglaterra: «English,
French, and German law agree in bringing the doctrine of risk under the principle res perit
domino, i.e. in making the risk pass to the buyer when the property does».
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optar por res perit domino haciendo al comprador duefio mediante
el acuerdo no implica una superacién del problema en tanto no
haya un contacto con el objeto o un control sobre el mismo+2.

No s6lo no solucioné el problema del traslado del riesgo, sino
que cred un vinculo conceptual entre riesgo y propiedad, que apar-
te de no ser eficiente y no encajar en la dindmica de la relacién
sinalagmadtica, va a dificultar soluciones de encuentro entre las
diferentes tradiciones juridicas europeas.

4.  PANORAMA DE LOS SISTEMAS J URfDICOS EUROPEOS
EN RELACION A LA TRANSMISION DEL RIESGO

A partir de la Codificacion, se generaliza la presencia en los
ordenamientos nacionales de una norma sobre determinacién tem-
poral de la transmisién del riesgo que pretende dar respuesta a la
pérdida o deterioro accidental de los bienes acontecida entre la
celebracion del contrato y la entrega de la cosa al comprador#3. De
una parte, aquellos en los que la propiedad se transmite mediante el
propio contrato de compraventa, hacen pasar al comprador el ries-
go de pérdida o deterioro casual en el mismo momento de la per-
feccion del contrato, siendo el Codigo francés (art. 1138) el para-
digma de este modo de resolver el dilema de decidir cudndo este
riesgo se transmite al comprador, sin perjuicio de las notables
excepciones que encierra** y de que es posible que las partes pac-
ten retrasar la transmision de la propiedad*® o que introduzcan pac-
tos especificos sobre transmision de riesgos, como acontece con
frecuencia en las compraventas comerciales .

De otra parte, los que desvinculan la transmision del riesgo de la
adquisicién del dominio. La regla general en estos paises es que el

42 El Code mismo contiene no pocas excepciones, imprescindibles para un funcio-
namiento correcto del sistema.

43 Sobre el desarrollo del punto temporal de transmision del riesgo en cada sistema
ver: RABEL, Das Recht des Warenkaufs, [n. 35] pp. 308-319.

4 Entre otras, no se aplica en caso de cosas genéricas, venta de cosas futuras o venta
sujeta a condicion (resolutoria o suspensiva), o bien sometida a plazo (art. 1182). En estos
casos el riesgo no se transmite al comprador en el momento de la conclusién del contrato y
la propiedad no pasa al comprador aunque haya habido entrega. En segundo lugar, los
supuestos de retraso en la entrega por parte del vendedor que provocan que el riesgo revier-
ta de nuevo sobre el vendedor (art. 1.302.2). También el supuesto en el que el vendedor se
obliga a poner a disposicién del comprador el bien en un plazo determinado.

4 WAELBROECK, Le transfert de la propriété, [n. 17] pp. 49-72 (Le transfert des
risques) [51].

46 Ibidem, se hace eco el autor de la frecuencia con que las partes en contratos de
compraventa comercial introducen cldusulas sobre transmisién de riesgos, sin hacer mencién
a la transmision de propiedad. Estas cldusulas pueden hacer pasar el riesgo en el momento de
la entrega de la mercancia al comprador, al porteador, etc... [pp. 51-52]. Cldusulas que gene-
ran controversia, algo que ya permitia el Cédigo de comercio francés (art. 100).
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riesgo pasa al comprador sin perjuicio del criterio que determine la
transferencia de la propiedad, como Alemania (§§ 446, 447 BGB)
que se basa en la entrega, o en otros casos en el momento de perfec-
cion del contrato (como Espafia: art. 1452 CC#7), que reflejan las
dos referencias temporales de este enfoque.

En sede de armonizacion europea, durante la labor preparatoria
para la redaccion del DCFR, un subgrupo del Study Group of Euro-
pean Civil Code*8, coordinado por dos juristas austriacos (Wolfang
Faber y Brigitta Lurger) se encarg6 del trabajo preliminar corres-
pondiente al libro VIII («Adquisicién y pérdida de la propiedad de
los bienes»)#. El objetivo de los informes era recoger la informa-
cioén correspondiente a los diferentes sistemas europeos sobre:

47 Como es sabido, el articulo 1452 CC espaiiol no es explicito, pero la interpreta-
cién generalizada en la doctrina y jurisprudencia con fundamento en la tradicién histérica
apunta de forma mayoritaria y con diferentes matices interpretativos a que el precepto hace
pasar el riesgo con la perfeccion del contrato, haya o no habido entrega de la cosa, como
regla general, y por lo que se refiere a la compraventa civil. En la doctrina cldsica destaca
la obra de ALONsO PEREZ, M., El riesgo en el contrato de compraventa, Montecorvo,
Madrid, 1972 (y también respecto al derecho romano: «Periculum est emptoris y Vat. Frag.
16 (Pap. 3 resp. )», Anuario de Historia del Derecho espaiiol, 31 (1961) pp. 363-389). La
literatura espafiola es abundante, citemos los siguientes trabajos: ALCANTARA SAMPELAYO,
J., «La prestacion del riesgo en la compraventa», Revista de Derecho Privado (1946)
pp. 487-506; BERGAMO, A., «El riesgo en el contrato de compraventa», en AA.VV., Estu-
dios sobre el contrato de compraventa, Barcelona, 1947, pp. 167 ss; DE Cossio, A., «La
transmision de la propiedad y de los riesgos en la compraventa de cosas genéricas», Anua-
rio de Derecho civil (1953), pp. 597-621 y «Los riesgos en la compraventa civil y mercan-
til», Revista de Derecho privado (1944) pp. 361-400; GARCIA CANTERO, G., «Comentario
al articulo 1.452», Comentarios al Céodigo Civil y Compilaciones forales, dir. M. Albalade-
jo, t. XIX, Edersa, Madrid, 1980; GAVIDIA SANCHEZ, J.V., «Presuposicion y riesgo contrac-
tual», en Anuario de Derecho civil, 1987, tomo XL, fasciculo II, abril-junio, pp. 526-600;
LoPEZ Y LO6PEZ, A.M., «Comentario al articulo 1.452», Comentario del Codigo Civil,
Ministerio de Justicia, t. I, Madrid, 1993; MARTIN IGLEsIAS, M.E., «El riesgo en la com-
praventa y el principio de proteccién a los consumidores», en Cuadernos de Estudios
Empresariales, 2000-10, pp. 423-433; MOLINER NAVARRO, R.M.%, La pérdida de la cosa
debida en Centenario del Codigo Civil, 1T, Madrid, 1990; PINTS Ruiz, J.J., «Resolucién
del contrato y la regla «periculum est emptoris», Revista Juridica de Catalufia, 1975,
pp- 693 ss; Roca SASTRE, R.M., «El riesgo en el contrato de compraventa», en Estudios de
derecho privado, t. I, Madrid, 1948, pp. 384 ss; SOTO NIETO, FE., El caso fortuito y la
fuerza mayor. Los riesgos en la contratacion, Colegio de Registradores, Barcelona, 1965.

Ademas, se han publicado varias monografias recientes como: ABRIL CAMPOY, J.M.,
La atribucion del riesgo al comprador. La mdxima periculum est emptoris 'y su dmbito de
aplicacion, Tirant, Valencia, 2011; FUENTESECA DEGENEFFE, C., Pérdida deterioro de la
cosa debida antes y después de la entrega en el contrato de compraventa, Cuadernos de
Derecho registral. Fundacion Registral, Madrid, 2010; LINACERO DE LA FUENTE, M., Los
riesgos en el contrato de compraventa. La reforma del articulo 1.452 del Codigo Civil,
Colegio de Registradores, Madrid, 2008.

48 El Study Group of European Civil Code se fund6 en 1999 como un cuerpo suce-
sor de la Comision europea sobre el Derecho europeo de Contratos. Junto con el Research
Group on EC Private Law (Acquis Group) ha elaborado el DCFR.

49 Puede verse una apreciacion general de los principales aspectos de este libro en
SaLoMons, A., «Fifteen questions on the rules regarding the Acquisition of Movables in
Book VIII Draft Common Frame of Reference», European Review of Private Law, 2009-4,
pp. 711-724. Para una perspectiva de futuro sobre el tema: VAN ERP, S., SALOMONS, A. y
AKKERMANS, B., The Future of European Property Law, Munich, 2011.
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«Property law on the transfer of movables»>° (los bienes inmue-
bles e intangibles no son objeto de atencidn).

Los informes nacionales incluyen un apartado especifico sobre
«the passing of risk»>1, tratando de captar el grado de aproxima-
cioén europea respecto a cuestiones>? tales como si se considera una
cuestion meramente obligacional o si estd conectado con la trans-
misién de propiedad; cudl es el criterio de la determinacién tempo-
ral del paso de riesgo y en tercer lugar, la existencia, en su caso, de
normas especiales para las ventas de consumo?3.

La informacién que arrojan estos informes nacionales permite
clasificar el panorama de la legislacion europea respecto a la deter-
minacién temporal del paso del riesgo (sin entrar en las excepciones
de cada uno de los sistemas y limitindonos solamente al criterio
general): Por un lado, los paises en los que se hace coincidir con la
transmision de propiedad, ademds de Francia®4; Italia (art. 1465)53;
Bélgica (art. 1138)3%; Portugal (art. 796 CC)>57; Inglaterra y Gales

50 Las bases para el trabajo que se ha llevado a cabo estan en: FABER, W. y LURGER,
B. (eds.), Rules for the Transfer of Movables, Sellier, Munich, 2008 y ver también LURGER,
B. y FABER, W., Acquisition and Loss of Ownership in Movables: Principles of European
Law, Sellier, Munich, 2011.

51 Los informes nacionales han sido objeto de publicacién independiente desde el
afio 2008 al 2011. Han sido elaborados por profesores y profesionales de la practica sobre
la base de un cuestionario: FABER, W. y LURGER, B., National Reports on the transfer of
movables in Europe, European Legal Studies. vol. 1: Austria, Estonia, Italia y Eslovenia,
Sellier, Munich, 2008; vol. 2: Inglaterra y Gales, Irlanda, Escocia y Chipre, Sellier,
Munich, 2009; vol. 3: Alemania, Grecia, Lituania, y Hungria. Sellier, Munich, 2011;
vol. 4: Francia, Bélgica, Bulgaria, Polonia y Portugal. Sellier, Munich, 2011; vol. 5: Sue-
cia, Noruega y Dinamarca, Finlandia y Espafia, Sellier, Munich, 2011; vol. 6: Paises Bajos,
Suiza, Repiuiblica Checa, Eslovaquia, Malta y Letonia, Sellier, Munich, 2011.

52 Todos los informes sobre transmision de propiedad mobiliaria dedican un aparta-
do especifico a la transferencia del riesgo, excepto los correspondientes a Espafia, Italia,
Bulgaria, Polonia, Malta y Letonia.

33 Ver el resumen de los informes contenido en la Nota II al articulo VIIL.2:201 del
DCEFR (Transfer of ownership and passing of risk), vol. 5, pp. 4583-4595.

5 Vol. 4, pp. 111-112.

55 Art. 1465. 1.° «Nei contratti che trasferiscono la proprieta di una cosa determinata
ovvero costituiscono o trasferiscono diritti reali (1376), il perimento della cosa per una
causa imputabile all’alienante non libera I’acquirente dall’obbligo di eseguire la contro-
prestazione, ancorché la cosa non gli sia stata consegnata.

% Vol. 4, pp. 249 y 262-264. Sigue el sistema francés en el que la transmisién de la
propiedad y la del riesgo son independientes de la entrega. Se producen en el momento de
la perfeccién del contrato. A diferencia del Cédigo de Comercio francés, en Bélgica no se
reconoce expresamente el derecho de las partes a desconectar la transmision del riesgo de
la transferencia de la propiedad, aunque se admita en la doctrina y jurisprudencia. No obs-
tante, se discute si las partes pueden acordar que el riesgo pase en un momento en el que la
propiedad no puede pasar al comprador. Habria que citarse aqui el Codigo Civil de Luxem-
burgo (1804) cuyo articulo 1138 coincide con el belga.

57 Vol. 4, pp. 682-683. El riesgo como regla general corresponde al comprador
desde el momento en que adquiere el derecho, bien el momento de la perfeccion del con-
trato o de la especificacion. Si hay retraso en la entrega imputable al vendedor, éste es el
responsable (art. 807 CC).
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(Sale of Goods Act 1979, Sec. 20. 1, 2 y 3)38; Irlanda (sec. 20. 1, 2
y 3, 1893 Act)??; Escocia (sec. 20 de la Sale of Goods Act 1979)¢0;
Chipre (sec. 26, Sale of Goods Act 1994)¢1; Eslovaquia (§ 590)¢2,
que no obstante establece el criterio de la entrega para las ventas
mercantiles®. Debe excepcionarse Inglaterra, Gales y Escocia,
cuando se trata de venta de bienes de consumo porque se modificd
la norma, Sale of Goods Act, para la transposicion de la Directiva
1999/44/CEE, al efecto de establecer el criterio de la entrega®*.

De otra parte, estidn los que no lo vinculan a la adquisicion de
propiedad. Entre ellos los que siguen el criterio de la entrega, ade-
mas de Alemania (§§ 446, 447)9, otros paises que podriamos decir
que constituyen el enfoque mds frecuente: Austria (§§ 1048, 1049,

58 Vol. 2, S. FrisBY y M. JoNEs, pp. 108-110. Este vinculo entre riesgo y propiedad,
salvo pacto en contrario entre las partes, es objeto de critica por parte de la doctrina sobre
el fundamento de que puede que soporte el riesgo quien no tiene el control sobre el objeto
y no tenga opcion para asegurarlo: Véase ADAMS, J.N. y MACQUEEN, H.L., ATIYAHS Sale
of Goods, 12.* ed., Longman, 2010, pp. 342-348, argumenta con relacién al Uniform Com-
mercial Code (art. 2-509) que separa riesgo y propiedad y sitda el riesgo en quien que tiene
el control de los bienes o que estd en mejor posicion de asegurarlos contra el riesgo.

59 Vol. I, C. GARDINER, pp. 231-232. La regla principal es que el propietario soporta
el riesgo (res perit domino), salvo que las partes acuerden algo diferente explicita o impli-
citamente- segun las circunstancias del caso. Por lo tanto en cuanto el vendedor transmita
la propiedad al comprador, este soportara el riesgo aunque no haya recibido la cosa.

60 Vol. 2, D. CAREY MILLER, M. COMBE, A. STEVEN y S. WORTLEY, pp. 408-410. Si
bien la posicion del Common Law sigue la regla romana y en consecuencia el riesgo pasa en
el momento de la perfeccion del contrato y por lo tanto puede ocurrir esto antes de la trans-
ferencia de la posesion y la propiedad. La regla romana ha sido aplicada por los jueces
escoceses en alguna ocasién en que han encontrado en ella fundamento de justicia para el
caso concreto: GORDON, W.M., «Risk in sale in Roman Law», en R. FEENSTRA y otros,
Collatio iuris romani. Etudes dédiées a Hans Ankum a [’occasion de son 65 anniversaire
(ed.), ed. J.C. Gieben, Amsterdam, 1995, pp. 123-130.

61 Vol. 2, SL. SHAELOU, S. STYLIANOU y K. ANAsTASIOU, p. 581. A menos que se
establezca otra cosa, el riesgo es del vendedor hasta que la propiedad pasa al comprador.
Una vez que se transmite la propiedad, el riesgo es del comprador, haya habido o no entrega.

%2 Vol. 6, I. PETKOV, pp. 415-416. El riesgo pasa al comprador cuando adquiere el
titulo de propiedad sobre el objeto. Ahora bien, afiade que: «[i]f the buyer acquires owner-
ship title to the object of the sale before it is delivered to him, the seller shall have the
duties of a bailee (custodian) until the object is delivered to the buyer».

63 Cddigo de Comercio (Sec. 455 a 461). Sec. 455 contiene la regla general: «[t]he
risk of damage to goods (Sec. 368 para. 2) is transferred to the buyer at the time of the
buyer’s hand-over of the goods, or if not done so in time, then the risk passes to the buyer
when the seller allows him/her to handle the goods or when breaks a contract by falling to
receive the goods».

64 Sec. 20 (4). Ver infra nota 154.

65 Vol. 3, M.R. MCGUIRE, pp. 119-121. El riesgo pasa al comprador tan pronto como
se transfiera la posesion, en el sentido de transferir el control fisico, desde ese momento
puede reclamar cualquier fruto y estd obligados a correr con los gastos. El paso del riesgo
no estd vinculado a la transmisién de propiedad, sino al de la posesion. La transmision de
la posesién no implicara la del riesgo en caso de bienes defectuosos (§ 243). Hay excep-
cién en el caso de venta con expedicion (§ 447: (1) el riesgo pasa al comprador cuando el
vendedor ha entregado la cosa al porteador, transportista u otra persona designada para la
expedicion de la cosa (2) en caso de que el comprador haya dado instrucciones especificas
sobre cémo llevar a cabo la expedicion y sin razén el vendedor las incumple, es este res-
ponsable de los dafios sufridos en la cosa).
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1051, 1064 ABGB)%; Paises Bajos (art. 7:10 §1 y §4 BW)¢7; Esto-
nia (§ 214 Law of Obligations Act)%8; Eslovenia (art. 436 Code of
Obligations)®?; Hungria (HCC §99)79; Polonia (art. 548 CC)71;
Lituania (art. 6.320)72; Grecia (art. 522, para. 1 Gr.CC)73.

A los que hay que sumar los paises escandinavos que tienen
normas casi idénticas en este punto, en el sentido de que el riesgo
pasa con la entrega, salvo acuerdo en contrario de las partes. Asi,
Suecia (Sale of Goods Act, sec. 13 (1)74; Noruega y Dinamarca

66 Vol. 1, W. FABER, pp. 132-139: El Cédigo austriaco utiliza expresamente el térmi-
no «Preisgefahr», literalmente riesgo de pago del precio, y establece que el riesgo pasa al
adquirente en el tiempo acordado de entrega. Y si no hay tal cuando se produzca el momen-
to de la entrega realmente. Estas reglas estdn situadas en el capitulo de los contratos de la
permuta, pero se aplican a la compraventa (§ 1064 ABGB). El autor recoge los tres argu-
mentos que la doctrina actual austriaca aporta para justificar la regla de que el paso del
riesgo se apoye en el momento pactado para la entrega (o subsidiariamente cuando ésta se
produzca): 1.° El riesgo pasa cuando el transmitente lleva a cabo el principal acto de
cumplimiento de su obligacién de acuerdo con el propdsito del contrato; 2.° Hasta el
momento de la entrega el vendedor tiene mejores oportunidades para proteger los bienes
de un posible peligro; 3.° La relacion con los beneficios que supone (frutos) y las cargas
la tenencia del objeto y que en consecuencia tiene que soportar los riesgos. Existen reglas
en el propio Codigo austriaco que establecen la relacion entre ambas cuestiones, el paso
del riesgo y la atribucion de frutos y cargas (§§ 1049 y 1050) [p. 135]. El informe también
recoge las discrepancias que surgen por las diferentes formas de traditio, no hay ningtin
problema con la entrega fisica del objeto, pero si con la entrega simbdlica en la que el
riesgo no pasa al adquirente ya que no tiene atn el poder fisico, siendo el constitutum pos-
sessorium el mds debatido en la doctrina [p. 136].

67 Vol. 6, A.F. SALOMONS, pp. 95-96. Se utiliza el término «aflevering» (poner a
disposicion), que no debe confundirse con «levering» (entrega para transferir la propiedad)
aunque ambas se traduzcan al inglés como «delivery».

68 Vol. 1, K. KuLLER KuUPP, pp. 302-303. Afirma el precepto citado: «El riesgo de
pérdida accidental o dafo pasa al comprador en el momento de la entrega de la cosa».
Segtin este informe entrega no se interpreta necesariamente el control fisico o posesién
sobre la cosa, sino que el transmitente ha cumplido con la obligacion de entregar (§ 209)
cuando se ha puesto a disposicion del comprador en el lugar sefialado y le ha sido notifica-
do al comprador.

% Vol. 1, C. RupoLF/ V. Ruavec/ T. KERESTES, pp. 598-599. Se entiende por entre-
ga del bien, la transferencia de la posesion.

70 Vol. 3, F. SziLaGy1, pp. 597-604. Responde el propietario en la medida en que se han
cumplido todas las obligaciones del contrato, ahora bien esa vinculacién no implica que en ese
pais se considere la cuestién como juridico-real, sino como un tema obligacional.

7t El informe contenido en el vol. 4, no recoge comentario al respecto.

72 Vol. 3, V. MIKELENAS, pp. 386-387. Aunque con caracter general (art. 4.52 CC) el
riesgo pasa al adquirente en el momento en el que adquiere el derecho de propiedad, a
menos que se haya establecido otra cosa; respecto al contrato de venta, el art. 6.320 CC,
establece una regla especial segtn la cual el riesgo pasa al comprador en el momento en el
que el vendedor ha cumplido con su obligacién contractual de entrega, sin perjuicio de si
se ha transmitido o no la propiedad.

73 Vol. 3, C. KLaoupATOU, pp. 280-283. El riesgo pasa al comprador con el cumpli-
miento de la obligacion de entrega, siempre que se realice en cumplimiento de un contrato
valido, y desde entonces (art. 525), el comprador se beneficia de las ventajas y soporta las
cargas.

74 Vol. 5, M. LiLJA, pp. 111-114. Se considera que se ha producido la entrega cuan-
do el comprador (o su representante) toma control fisicamente de los bienes, en el caso de
que el comprador tenga que recoger los bienes en la sede del vendedor. También es impor-
tante el momento en el que se obtiene control fisico del bien en el supuesto de que los
bienes sean enviados dentro de un lugar donde el vendedor usualmente expide los bienes a
los clientes o si el transporte se lleva a cabo dentro de una determinada localidad con inde-
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(Sale of Goods Act de 13 mayo de 1988 y Danish Sale of Goods
Act de 28 de marzo de 2003, sec. 17)75 y Finlandia, en el mismo
sentido’¢. Esta regla se aplica a la venta de cosas especificas y aun-
que tiene excepciones, puede decirse que es absoluta tratindose de
ventas de consumo’’. En estos paises, dado que no tienen un con-
cepto «unitario» de propiedad, las soluciones en derecho de contra-
tos respecto al paso del riesgo no siempre se corresponden con la
transferencia de propiedad y se revela claramente que son dos
cuestiones independientes que deben tratarse separadamente.

En tercer lugar, ordenamientos que ligan el paso del riesgo a la
perfeccion del contrato como Suiza (sec. 185 SCO)78; y Espaia’
(art. 1452 CC para las ventas civiles, no para las mercantiles,
art. 333 CCom)?0,

Finalmente, hay paises que no contienen una regla sobre este
punto, como la Republica Checa, aunque en este caso la doctrina
considera que el riesgo pasa en el momento en el que se adquiere la
propiedad por el comprador8!; pero el Cédigo comercial si regula

pendencia de que sea el propio vendedor quien se encargue del transporte o el adquirente.
Si el transmite envia personalmente los bienes fuera de estas dreas, el momento del traspa-
so del control fisico también es determinante. También los bienes se entienden entregados
cuando pasan a un transportista independiente. Si el lugar de destino se menciona en el
contrato, la entrega tendrd lugar cuando los bienes alcancen ese destino.

75 Vol. 5, J. - O. FAERSTAD/ M. LiLJA, pp. 229-230. Si no se ha acordado otra cosa o
si nada resulta de las reglas consuetudinarias. Las precisiones son similares a las estableci-
das en el ordenamiento sueco.

76 Vol. 5, M. KUUSINEN, p. 369.

71 En Suecia, segin Consumer Sale of Goods Act, section 6 y 8, el riesgo sélo pasa al
adquirente cuando los bienes llegan a su posesion, incluso si el consumidor ha incurrido en
un incumplimiento de contrato por no recoger los bienes en el tiempo pactado. Sin embargo,
se aplica una excepcion: si los bienes se han deteriorado después del tiempo en el que com-
prador se retrasa en recibir el objeto (take delivery) y se produce un deterioro de los bienes
por su naturaleza (fruta que se pudre, por ejemplo), en tal caso el comprador soporta los
riegos de ese deterioro. Cfr. Noruega y Dinamarca (Consumer Sale of Goods Act sec. 14).

78 Vol. 6, B. FOEX/ S. MARCHAND, p. 211. La transmision del riesgo tiene lugar en el
momento de la conclusién del contrato si los bienes vendidos fueran bienes especificos
(sec. 185.1 SCO). Si fueran genéricos, el paso del riesgo tiene lugar con la entrega al trans-
portista, por la entrega del transportista al adquirente, o en el momento en que los bienes
estan a disposicion del adquirente, dependiendo de lo que pactasen las partes (sec. 185.2
SCO). En caso de incumplimiento por el transmitente en la entrega, soporta éste los riesgos
hasta la entrega. En el caso del incumplimiento de quien recibe, soporta los riesgos desde
la fecha en la que se le ofrecid la entrega. (sec. 103 SCO). Estas normas no estan ligadas al
paso de la propiedad.

79 El informe contenido en el vol. 5 (I. GONZALEZ PacaNowsKA/ C.M. DiEz SoTo)
no aborda el tema de forma especifica. Ver supra bibliografia sobre el tema (nota 45).

80 Aunque parece que los arts. 331 y 333 CCom en principio atribuyen los riesgos al
vendedor en tanto no se haya producido la entrega o puesta a disposicion, el régimen com-
pleto es discutido por la doctrina: MENENDEZ, A., «La transferencia de la propiedad y del
riesgo en la compraventa», Revista de Derecho Mercantil (1951) vol. XI - 32, pp. 227-257;
GARRIGUES, J., Tratado de Derecho mercantil, 111, vol. 1.° Madrid, 1963, pp. 296-310;
ALONSO PEREZ, El riesgo, [n. 47] pp. 414-461.

81 Vol. 6, L. TicHY, p. 319. No obstante, si el comprador adquiere la propiedad antes
de que los bienes se le hayan entregado, el vendedor esta en la posicién de un «custodian»
o depositario de los bienes (§ 590).
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la cuestion (§ 459) y aqui el riesgo pasa al comprador cuando el
comprador recibe el bien del vendedor, como regla general, inde-
pendientemente del paso de la propiedad.

Ademas, a resultas de estos informes se hace evidente el cardc-
ter dispositivo que en la mayor parte de los paises tienen las nor-
mas sobre riesgo, de modo que las partes pueden establecer un cri-
terio diferente del legal, el cual se aplicard en defecto de acuerdo
de las partes?®2. Idea que por otro lado ya existia en Roma, donde
era posible y hasta frecuente en algin sector comercial bien cono-
cido que las partes regularan esta cuestion para evitar que el riesgo
pasara al comprador en el momento de la venta, como ocurria en la
venta de vino sometida a degustatio®3. Disponibilidad que también
existe en la venta internacional de mercaderias, donde como se
vera mas adelante adquiere especial importancia. No obstante, esa
libertad se pierde en el dmbito de las ventas de consumo, como
ocurre ya en algunos paises de modo expreso (los paises escandi-
navos o Reino Unido) y en la normativa europea sobre derechos de
los consumidores®+. En estos contratos la norma de paso del riesgo
se establece con cardcter imperativo en aras a la proteccién al con-
sumidor.

5. LA DESCONEXION DEL RIESGO RESPECTO A LA
PROPIEDAD BAJO PERSPECTIVA FACTICA EN LA
COMPRAVENTA INTERNACIONAL

Ante un panorama tan heterogéneo no sorprende que los prime-
ros pasos para armonizar la compraventa internacional en el seno
de la UNCITRAL, hacia 193085, pusieran de relieve la dificultad

82 Cfr. Alemania, Austria, Paises Bajos, Inglaterra, Escocia, Chipre, Hungria; Litua-
nia; Suecia; Noruega; Dinamarca; Eslovaquia.

8 Es un tema ampliamente tratado en la literatura romanista: véase ZIMMERMAN,
The law of obligations, [n. 32] pp 110-113; JAKAB, E., «Periculum und Praxis: Vertragliche
Abreden beim Verkauf von Wein, Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
Romanistische Abteilung (ZSS), 2004, nim 121, pp. 189-232; PENNITZ, M., «Die Gefahr-
tragung beim Weinverkauf im klassischen romischen Recht», Tijdschrift voor Rechtsges-
chiedenis, 1994, nim. 62, pp. 251-296; R. YARON, «Sale of Wine», en DAUBE (ed.), Studies
in the Roman lae of Sale, Oxford, 1959, 71-77; B.W. FRIER, «Roman Law and the wine
trade: the problem of vinegar sold as wine», Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsges-
chichte, Romanistische Abteilung (ZSS), 1983, nim. 100, pp. 257-295; BEN{TEZ LOPEZ,
M., La venta de vino y otras mercancias en la jurisprudencia romana, Dykinson, Madrid,
1994; Lazo, P., «El riesgo en la compraventa de vino en el Derecho Romano», en Revista
de Estudios Historico-Juridicos, 2005, XXVII, 83-100.

84 Ver infra epigrafe 8.2.

85 En UNIDROIT (Instituto para la Unificacion del Derecho Privado) se elaboré un
primer proyecto de Ley sobre compraventa internacional de mercaderias en 1939 que
sufrié un aplazamiento debido a la guerra. En 1951 la Conferencia de La Haya encargd un
nuevo proyecto, el de 1956, que dara lugar al texto definitivo de la Ley Uniforme de 1964
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de armonizar el paso del riesgo del precio, destacindose que una
de las cuestiones que lo hacian mas complicado era precisamente
la transmision de la propiedad.

5.1 Puesta a disposicion, entrega y control factico

En el Convenio relativo a Ley Uniforme sobre la Venta Interna-
cional de Mercancias, Uniform Law on International Sales, en ade-
lante ULIS8¢ (La Haya, 1 de julio de 1964) se abord¢ la cuestién de
la transmision de los riesgos en los articulos 96 a 101 y como afirma
Tunc: «[e]l problema de la transmision de los riesgos es probable-
mente uno de los que han dado lugar a mayores dificultades durante
la elaboracién de la ley uniforme»#7. La determinacion del momen-
to de la transmision de la propiedad suscité «tales dificultades desde
los primeros trabajos de elaboracién de la ley uniforme que no ha
parecido posible llegar a un acuerdo sobre un proyecto de texto de
la ley uniforme més que haciendo que la cuestion sea silenciada por
laley [...]. Pero junto a la dificultad estaba la necesidad de regular
esta cuestion del riesgo, que preocupaba como es entendible a las
partes y finalmente lo que se hizo fue apartar la cuestion de la pro-
piedad del proyecto y adoptar una perspectiva mas directa y mas
prictica para poder reglamentar el problema de la transmision de
los riesgos centrandose en temas obligatorios y de custodia» $8.

Por lo tanto, la desconexion conceptual de la cuestion del paso del
riesgo respecto a la transmisién dominical resultd, a la vista de estas
(http://www.unidroit.org/french/conventions/c-ulis.htm), en vigor el 23 de agosto de 1972.
Fue una sugerencia de Ernst Rabel en 1929 la tarea unificadora de la compraventa interna-
cional (Bianca, C.M. y BoNELL, M.J., Commentary on the International Sales Law. The
1980 Vienna Sales Convention, Giuffre, Milano, 1987, p. 3).

86 En espafiol con las siglas LUVIL.

87 TuNc, A., «La transmision de los riesgos en la Ley Uniforme», Anuario de Dere-
cho Civil, 1958, pp. 1063-1070, p. 1063. Para el autor: «el problema es resuelto facilmen-
te en los paises que, como Francia, consideran, por una parte, que los riesgos de la cosa
deben ser soportados por el propietario de ella (res perit domino) y por otro, que el con-
trato es por si mismo traslativo de la propiedad [...]. Esta transmisién de riesgos, por
supuesto, no libera al vendedor de toda obligacién. El vendedor debe custodiar la cosa y
velar por la seguridad de la misma con la diligencia que imponen el valor de ella y las
circunstancias. Pero si la cosa perece sin culpa del vendedor, éste tiene derecho a recla-
mar el precio».

88 Ibidem, p. 1064. Las diferencias entre entrega, propiedad y riesgo, a los efectos
de llegar a un acuerdo armonizador en este tema se pusieron de relieve por LAGERGREN,
G., Delivery of the goods and transfer of property and risk in the law on sale,
Nordstedt&Soners Forlag, Stockolm, 1954, sobre un estudio comparado de la nocién de

entrega y su percepcion en diferentes paises [30-59], la de la propiedad [60-83] y la del
riesgo y su transmision [84-147].
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palabras, no tanto del convencimiento sino de la necesidad préctica de
dar una solucién al problema en el que si pudiera haber consenso®.

Asf las cosas, se acudi6 al criterio de que el que el riesgo pasara
con la entrega de la cosa vendida. El articulo 97.1 afirmaba que «[l]
os riesgos son transmitidos al comprador desde la entrega de la cosa
efectuada en las condiciones previstas en el contrato y en la presen-
te ley» %, quedando definida la entrega (délivrance) en el articulo 19
como la «remise» de una cosa conforme con el contrato?!.

Sin embargo no era éste el criterio originario que se habia
manejado en el proyecto de 1939, que habia sido el de la puesta a
disposicion??2. El criterio de la entrega, sin matices facticos, apare-
ce después, en el proyecto de 1956 y fue el que resulta aprobado en
la ULIS de 1964. Esto es, en origen se habia establecido un criterio
mads funcional pero se cambi6 por el de la entrega, que como bien
afirma Garrigues, es mas simple?. Una vision de la entrega como
obligacién del vendedor, puramente contractual, sin estar ligada a
la propiedad o a la posesion, conceptos configurados legalmente.
Querian una idea de entrega puramente contractual que dependiera
sOlo de situaciones ficticas®+. Se decidié no confundir la entrega
con la transmision de la posesion directa para evitar las variadas
interpretaciones que se dan en los distintos paises sobre el concep-
to de posesion. Este fue el criterio aceptado por los redactores sin
demasiado convencimiento, simplemente para facilitar el acuerdo.

Pero era evidente que el criterio de la délivrance no se adaptaba
a la complejidad de la compraventa internacional de mercaderias,

89 LAGERGREN, G., «La entrega», Anuario de Derecho Civil, 1958, XI, pp. 1041-
1051 [1041-1042], afirma que los redactores del Proyecto de 1939 coincidieron en admitir
la posibilidad de delinear la transmision del riesgo sin rozar la propiedad.

9%  Precepto idéntico al articulo 109.1.° de Proyecto la Ley Uniforme. La versiéon
original se redact6 en francés: «Les risques sont transférés a I’acheteur a compter de la
délivrance de la chose effectuée dans les conditions prévues au contrat et a la présente loi».

91 Puso de relieve TUNC, «La transmisién de los riesgos en la Ley Uniforme»,
[n. 87] pp. 1967 y 1969, la dificultad derivada de que atn no estaba clara la conexion entre
conformidad y transmisién del riesgo. En el caso de dacion de una cosa no conforme con
el contrato, la transmision de riesgos no se produciria nunca. Deberia dejarse claro sobre
quién recae la carga de los riesgos entre la dacion de la cosa y la decisién que toma el
comprador si la cosa no es conforme con el contrato. No se puede decir que ha cumplido si
la mercancia entregada es defectuosa. Tampoco resolvia la cuestiéon de la entrega de los
documentos de transporte. Véase igualmente la critica de HOFFMANN, B. von, «Passing of
Risk in International Sales of Goods», en P. SARCEVIC & P. VOLKEN (eds.), International
Sale of Goods, 1982, pp. 265-303 [276-277].

92 Puede consultarse el texto del proyecto de Ley Uniforme sobre la venta interna-
cional de los objetos muebles corporales en el Anuario de Derecho Civil, 1958, XI,
pp. 1141-1166 (traduccién no oficial de F. Sanchez Calero y J.A. Prieto Gomez).

93 Asisti6 a la conferencia de La Haya en 1964 como Jefe de la Delegacion Espaiio-
la. Ver: GARRIGUES, J., «La entrega de la cosa segtin la Ley Uniforme sobre la venta inter-
nacional de objetos muebles corporales», Revista de Derecho mercantil, XLII, nam. 101,
julio-septiembre 1966, pp. 7-21.

94 LAGERGREN, «La entrega», [n. 89] p. 1041.
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caracterizada por un tréfico crecientemente intenso y complejo, y
por ello recibi6 criticas desde diferentes puntos de vista dado que
se adaptaba bien a una venta directa instantdnea, al por menor, pero
mal a la venta internacional, donde el comprador no toma posesion
en el momento de la perfeccion del contrato, sino después de un
iter en el cual el vendedor pone la mercancia a disposicién del
comprador cuya voluntad es decisiva en el cumplimiento de la
obligacién de entrega®.

A la vista de esta critica, la determinacion temporal del paso del
riesgo fue expresamente objeto de atencion en la CISG?®, que dedi-
ca el Capitulo IV a la transmision del riesgo (arts. 66-70)7.

95 Seglin GARRIGUES, [n. 93] pp. 13, 15y 17, los artifices de la Ley no estaban muy
de acuerdo con el articulo 19 pero transigieron porque pensaban que si se cambiaba obliga-
ria a reelaborar toda la ley cuyo proyecto habia quedado paralizado con la Segunda Guerra
Mundial (pp. 10-12). En la venta de plaza a plaza existe la necesidad de transportar la mer-
cancia y aqui entra en juego normalmente la venta con expedicién en la que la entrega se
considera realizada en el acto de consignarla al porteador y de remitir los documentos o
titulos de transporte al comprador y no en la llegada al punto de destino. En esa venta se
interfiere el contrato de transporte, donde el porteador, es quien recibe la mercancia de
manos del vendedor y debe entregarla al comprador y no entra en juego ni como represen-
tante de uno ni de otro. Hay aqui una puesta a disposicion, no una entrega real y efectiva,
que se producira tiempo después cuando haya una efectiva recepcion de la mercancia, pero
con esa puesta a disposicion, el vendedor se libera de su obligacion y del riesgo de la mer-
cancfa pasa al comprador.

9% Ver: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf.
Comentarios de la CISG pueden verse en: HONNOLD, J.O., Derecho Uniforme sobre com-
praventas internacionales (Convencion de las Naciones Unidas de 1980), Ed. Revista de
Derecho Privado, trad. espafiola, Madrid, 1987; BIANCA y BONELL, Commentary on the
International Sales Law, [n. 85]; Diez-Picazo, L. (Dir. y Coord), La compraventa interna-
cional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Civitas, Madrid, 1998; y
mas recientemente: KROLL, S., MISTELIS, L., PERALES VISCASILLAS, P. (Eds.), Un Conven-
tion on Contracts for the International Sale of Goods, ed. C.H. BEck-Hart Publishing,
Miinchen, 2011; TorSELLO, M., Common Features of Uniform Commercial Law Conven-
tions. A comparative study beyond the 1980 Uniform Sales Law, Sellier, Munchen, 2004;
SCHWENZER, 1. y MuRNoz, E. (Dirs.), SCHLECHTRIEM & SCHWENZER: Comentario
sobre la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias, Aranzadi-Thomson, Cizur Menor, 2011.

97 Especificamente sobre el riesgo en CISG pueden verse en nuestra doctrina: ALCO-
VER GARAU, G., La transmision del riesgo en la compraventa mercantil. Derecho espaiiol y
Derecho internacional, Madrid, 1991; CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario a los arts. 66
a 70 de la Convencién de Viena», en DIEz-PicAZ0, La compraventa internacional de mer-
caderias, [n. 96] pp. 514-559; OLiva BLAZQUEZ, F., La transmision del riesgo en la com-
praventa internacional de mercaderias, Valencia, 2000; TAMAYO CARMONA, J.A., Respon-
sabilidad y riesgo contractual: Normas de la Convencion de Viena sobre venta internacional
de mercaderias e Incoterms, Valencia, 2002; SAN JUAN CRUCELEGUL, J., Contrato de com-
praventa internacional de mercaderias. Convencion de Viena de 1980 y otros textos com-
plementarios, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005 (pp. 194-199 especificamente sobre
transmision del riesgo).

En la doctrina extranjera: HONNOLD, Derecho uniforme, [n. 96] pp. 401-427; HOFF-
MANN, «Passing of Risk in International Sales of Goods» [n. 91]; NICHOLAS, B., «Comenta-
rio a los arts. 66-70», en BIANCA y BONELL, [n. 85] pp. 483-512; HAGER/SCHMIDT-KESEL,
«Comentario al Capitulo IV», en SCHWENZER y MUNoz (Dir.), SCHLECHTRIEM &
SCHWENZER, [n. 96] pp. 1561-1567 (trad. G. Coronado); ERAuw, J., «Delivery Terms and
the Passing of Risk: Drafting Clauses related to CISG Articles 66-70», en FLECHTNER-
BRAND-WALTER (Eds.), Drafting Contracts under the CISG, Oxford University Press, 2008,
pp- 383-410 e Ibidem, en KROLL-MISTELIS-PERALES ViscAsiLLAS (Eds.), [n. 96]
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El articulo 678 recoge el supuesto mds frecuente en el cual el
contrato entrafia transporte, que serd lo normal en la esfera interna-
cional y donde por definicién hay un periodo de tiempo en el que
ninguna de las partes del contrato tiene la posesion fisica. El riesgo
pasa aqui mediante la puesta de las mercancias en poder del primer
porteador, transportista independiente, siempre que las mercancias
estén identificadas. El siguiente precepto, articulo 689, regula la
venta en transito, donde el riesgo se transmite desde la celebracion
del contrato como regla general. Y finalmente, el articulo 69100,
que constituye una norma residual basica respecto a los dos pre-
ceptos anteriores, determina primeramente que el riesgo pasa cuan-

pp- 880-912 (esta obra afiade al final del comentario de cada articulo otras reglas, cuando
las hay, en PECL, Principios UNIDROIT, DCFR y la Directiva de Derechos de los Consu-
midores); VISSER, E., «Favor Emptoris: Does the CISG Favor the Buyer?», University of
Missouri Law Review (1998) pp. 77-92; ADAME GODDARD, J., «La regla periculum est emp-
toris aplicada a la compraventa internacional de mercaderfas», Anuario Juridico (1984) XI,
pp. 237-249; VIDAL OLIVARES, A., «El riesgo de las mercaderias en la compraventa interna-
cional en la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias», lus et
Praxis (2002) vol. 8, nim.2, pp. 519-555; VALIOTI, Z., «Passing of Risk in international sale
contracts: A comparative examination of the rules on risk under the United Nations Conven-
tion on Contracts for the International Sale of Goods (Vienna 1980) and INCOTERMS
2000», Thesis LL.M. en International Commercial Law (Univ. Kent, 2003); OBERMAN,
N.G., «Transfer of risk from seller to buyer in international commercial contracts: A compa-
rative analysis of risk allocation under the CISG, UCC and Incoterms» (1999) y ROMEIN,
A., «The Passing of Risk. A comparison between the passing of risk under the CISG and
German law», (2000) (ambos en Pace Law School Institute of International Commercial
Law: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg). Fecha tltima consulta: 14.07.2012.

9% Articulo 67: 1) Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las
mercaderias y el vendedor no esté obligado a entregarlas en un lugar determinado, el riesgo se
transmitird al comprador en el momento en que las mercaderias se pongan en poder del primer
porteador para que las traslade al comprador conforme al contrato de compraventa. Cuando el
vendedor esté obligado a poner las mercaderias en poder de un porteador en un lugar determi-
nado, el riesgo no se transmitird al comprador hasta que las mercaderias se pongan en poder
del porteador en ese lugar. El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documen-
tos representativos de las mercaderfas no afectard a la transmision del riesgo. 2) Sin embargo,
el riesgo no se transmitird al comprador hasta que las mercaderfas estén claramente identifica-
das a los efectos del contrato mediante sefiales en ellas, mediante los documentos de expedi-
cién, mediante comunicacion enviada al comprador o de otro modo.

99 Articulo 68: El riesgo respecto de las mercaderias vendidas en transito se transmi-
tird al comprador desde el momento de la celebracion del contrato. No obstante, si asi
resultare de las circunstancias, el riesgo sera asumido por el comprador desde el momento
en que las mercaderias se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los
documentos acreditativos del transporte. Sin embargo, si en el momento de la celebracién
del contrato de compraventa el vendedor tuviera o debiera hacer tenido conocimiento de
que las mercaderias habian sufrido pérdida o deterioro y no lo hubiera revelado al compra-
dor, el riesgo de la pérdida o deterioro serd de cuenta del vendedor.

100 Articulo 69: 1) En los casos no comprendidos en los articulos 67 y 68, el riesgo
se transmitira al comprador cuando éste se haga cargo de las mercaderias o, si no lo hace a
su debido tiempo, desde el momento en que las mercaderias se pongan a su disposicion e
incurra en incumplimiento del contrato al rehusar su recepcién. 2) No obstante, si el com-
prador estuviere obligado a hacerse cargo de las mercaderias en un lugar distinto de un
establecimiento del vendedor, el riesgo se transmitird cuando deba efectuarse la entrega y
el comprador tenga conocimiento de que las mercaderias estdn a su disposicion en ese
lugar. 3) Si el contrato versa sobre mercaderias aun sin identificar, no se considerara que
las mercaderias se han puesto a disposicién del comprador hasta que estén claramente
identificadas a los efectos del contrato.
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do el comprador se hace cargo de las mercancias en el estableci-
miento del vendedor, o si no lo hace a su tiempo, desde que estén a
su disposicion o incurra en incumplimiento al rehusar su recep-
cién; y en el segundo parrafo, para el caso de que el comprador
estuviera obligado a hacerse cargo de las mercaderias en un lugar
distinto de un establecimiento del vendedor, tendra lugar cuando
deba efectuarse la entrega y el comprador tenga conocimiento de
que estan a su disposicién, teniendo en cuenta igualmente que no
se considera que estén a su disposicion si no estdn identificadas.

Las normas de la CISG se inspiraron en los Incoterms y sobre
todo en una reflexion sobre los tipos contractuales més frecuentes
en el trafico comercial 191, Por lo tanto, el enfoque pretende ser
pragmatico, funcional, basado en la compleja tipologia de la venta
internacional y las necesidades de la préctica. Esto es, no hay en
la CISG una norma unica de determinacioén temporal de paso del
riesgo, sino varias que lo conectan a una u otra situacién habitual
en el trafico comercial internacional. Lo que inspird los criterios de
transmision del riesgo del precio es saber quién tiene el control de
las mercancias. Se transmite el riesgo, como norma general, cuan-
do se pierde el control sobre la mercaderia. Esto es lo que permite
una mejor posicion para asegurar que lleguen a su destino en per-
fecto estado y lograr el aseguramiento mas favorable, cuando ello
sea posible 192; también favorece el evaluar las pérdidas o el dete-
rioro sufrido y plantear la reclamacién correspondiente. Estos cri-
terios permiten minimizar en la préctica la litigiosidad sobre la
culpa en la custodia de la mercancia!%3.

5.2 Enfoque contractual desvinculado de efecto juridico-real
en CISG

El resultado del tratamiento del riesgo en la CISG es antidog-
maético en cuanto que independiza el paso del riesgo de los tres
clasicos puntos de conexion presentes en las legislaciones civiles

101 Desde 1.1.2011 estan en vigor los INCOTERMS 2010 que la Cadmara de Comercio
Internacional va revisando periédicamente desde 1936 (http://www.iccspain.org). También
hay inspiracién en el Uniform Commercial Code (§ 2-509: Risk of Loss in the Absence of
Breach). Ver trabajos citados supra de OBERMAN y VALIOTI [n. 97], para un andlisis compara-
do entre CISG, e INCOTERMS y UCC. También en: ERAUW, «Comentario arts. 66 a 69», en
KROLL-MISTELIS-PERALES, [n. 96] pp. 895-899 y en 907-908; HOFFMANN, [n. 91] pp. 279-280
y TORSELLO, [n. 96] («Transfer of Risk» pp. 197-202), quien compara CISG en este aspecto de
transferencia del riesgo con otras Convenciones comerciales, relacionadas con servicios de
transporte, factoring y leasing.

102 Siempre hay riesgos no asegurables: HAGER/SCHIMIDT-KESSEL, [n. 97] p. 1562.

103 HONNOLD, Derecho uniforme, [n. 96] p. 401. En la doctrina espafiola, por todos
CAFFARENA, «Comentario...» [n. 97] pp. 524 y ss.
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europeas vistos mds arriba: la perfeccion del contrato, la transmi-
sion de la propiedad y la entrega de la cosa al comprador, si bien es
cierto que la regla residual del articulo 69 se acerca a ésta ultima.
El planteamiento topico, con varias opciones y el hecho de colocar
en primer lugar el supuesto mds tipico, la venta internacional con
transporte, es original. Por ello se ha dicho que la CISG hizo un
fresh start partiendo de la realidad y separdandose del planteamien-
to tradicional caracterizado por un tnico punto de conexién 04,

En consecuencia, y teniendo en cuenta solamente lo que nos
interesa destacar en este trabajo, estas normas del riesgo se inde-
pendizan de la propiedad, no s6lo como criterio temporal de atribu-
cion del riesgo, sino también eludiendo el criterio de la entrega,
que tampoco funciona como punto de referencia. Al contrario, las
normas de riesgo de la CISG estdn vinculadas a actos fisicos de
transmision de la posesion. Se elude el término entrega. El enfoque
por lo tanto es diferente a ULIS 105,

La UNCITRAL decide conscientemente desligar la «délivran-
ce» del tema del paso del riesgo porque provocaba confusién. Des-
aparece la definicién que era ambigua y no proporcionaba un resul-
tado satisfactorio, y ademds, tal y como estaba redactado el
precepto, resultaba de dificil traduccion del francés, que fue la len-
gua de la redaccién original, al inglés y a otros idiomas 106,

La Convencién de Viena opta por un enfoque estrictamente con-
tractual. El vendedor es responsable de toda falta de conformidad en
el momento de la transmision del riesgo, aun cuando se manifieste
después de ese momento (arts. 36.1 y 66) y esta idea ha tenido gran
transcendencia en el proceso de armonizacion europea de la venta,
como se deja constancia mds adelante!07. En la CISG el enfoque
contractual del paso del riesgo se refuerza e incluso se cambia el
emplazamiento sistematico del Capitulo que lo regula, moviéndose
desde donde estaba originalmente, que era al final de las disposicio-
nes sobre la venta, a un lugar anterior, esto es, a continuacion de las

104 Apunta HOFFMANN, [n. 91] p. 265, la influencia del Andlisis Econémico del
Derecho.

105 Aunque algunos comentaristas de la CISG apuntan a que la diferencia con ULIS
es mas bien de técnica legislativa porque las reglas de paso de riesgo de la CISG se corres-
ponden ampliamente con las de la Ley Uniforme. Es el caso: de NIcHOLAS, [n. 97] p. 487,
para quien el resultado frecuentemente no serd muy distinto; ERAUWw, «Comentario...»
[n. 101] p. 891; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, [n. 96]; TORSELLO, [n. 96] p. 199.

106~ Comentario al articulo 31 de HONNOLD, [n. 96] p. 262. En el articulo 19 se des-
cribfa «délivrance» como «remise», lo que hacia imposible la traduccion inglesa y a otras
lenguas, al no encontrarse otra palabra equivalente a «delivery».

107 Epigrafes 6 y 7 respecto a la influencia sobre el DCFR y epigrafe 8.1 respecto a
la Directiva 99/44/CE.
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obligaciones del vendedor (Capitulo II) y las del comprador (Capi-
tulo III), pasando a ser el Capitulo IV 108,

5.3 La transmision de la propiedad ausente en la CISG: regu-
lacion por derecho interno

El hecho de que la CISG no regule la transmision de la propie-
dad de las mercancias vendidas %, implica que el cudndo y el como
se transfiere la propiedad se determinard conforme al derecho
interno. Los comentaristas coinciden en que fue imposible redactar
una norma uniforme sobre transmision de propiedad debido a las
grandes diferencias existentes entre los distintos sistemas normati-
vos, asi que hubo que renunciar a lograr la uniformidad en este
punto 19, Por lo tanto, estamos ante una exclusiéon que genera un
gap intra legem, en palabras de Ferrari!!l) y que debe integrarse
con arreglo a la ley aplicable en virtud de las normas de Derecho
internacional privado (art. 7.1 CISG) dado que estd mds alla del
poder integrador del articulo 7.2112,

No pocas voces valoran esta ausencia muy negativamente habida
cuenta de que en los paises cuyo sistema de transmision es solo con-
sensu, como Francia e Italia'!3, se percibe de modo problematico que
quien ya es propietario conforme a esos ordenamientos, puede que no
asuma una pérdida o dafio segin la regla de la CISG sobre transmision

108 Seglin HONNOLD, [n. 96] p. 403, esto se hizo para acentuar la relacion entre el
riesgo de pérdida y la obligacion de las partes de cumplir el contrato. Puede verse la histo-
ria legislativa de la Convencién en HONNOLD, [n. 96] pp. 59-66, en concreto datos sobre la
actuacion de la Conferencia diplomdtica de 1980 que basé su trabajo en el Proyecto de la
Convencién aprobado en 1978 por la UNCITRAL. )

109 Lo excluye expresamente el articulo 4, apartado b) al decir: «[E]sta no concierne,
en particular: a los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las merca-
derias vendidas». S6lo regula los derechos y obligaciones del comprador y del vendedor
dimanantes del contrato, entre los cuales se encuentra el articulo 30 que obliga al vendedor
a transmitir la propiedad y el articulo 41-42, la de entregar mercancias libres de pretensio-
nes de terceros.

110 Afirma L. Rojo AjURIA que qued6 atenuado por la regulacién de la transmisién
del riesgo y la conservacién de las mercaderias («Comentario al art. 4», en DiEz-PicAZO,
La compraventa internacional..., [n. 96] pp. 72-87 [86]). Tampoco prosperaron los esfuer-
zos para armonizar los derechos de los adquirentes de buena fe.

11 FERRARL F., «Uniform interpretation of the 1980 Uniform Sales Law», Georgia
Journal of International and Comparative Law, 1994-1995, pp. 183-228 [225-226].

112° Rojo AJUriaA, «Comentario articulo 4», [n. 110] p. 74. Puede que el contrato
determine la cuestion de la propiedad y a veces se incluyen cldusulas de reserva o reten-
cién de dominio. Seglin RAMBERG, J., ICC Guide to Incoterms 2000, International Cham-
ber of Commerce, Paris, 1999 (reimp. 2005), Presidente del Grupo de trabajo que elaboré
los Incoterms 2000), p. 12, la ley aplicable determinara en qué medida estas cldusulas son
efectivas una vez que el vendedor ha transmitido la posesién al comprador. Advierte que
estas cldausulas no siempre lo son y el vendedor debe ver cuidadosamente cual es la norma
aplicable, normalmente la del pais donde los bienes estan situados.

113 Subraya VISSER, [n. 97] p. 81, la contradiccién que en este sentido esconde
la CISG que persigue la uniformidad (art. 7.1).
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del riesgo, en bienes que son ya suyos conforme al derecho nacional
aplicable!14,Y afiddase que una compraventa puede ser internacional
sin atravesar fronteras, siendo aplicable el residual articulo 69, gene-
rdndose una cierta paradoja si ello ocurre en uno de estos paises por
contraste con la regulacion aplicable a un contrato doméstico.

En la préctica el problema no es relevante desde el momento en
que las partes excluyen con frecuencia las normas de riesgo de
la CISG, haciendo uso de su libertad contractual reconocida por la
propia Convencidn (art. 6). La realidad demuestra que a pesar del
enfoque realista en este punto de la Convencidn, parece que la
efectividad prictica es limitada en la medida en que las partes pre-
fieren muy a menudo regular ad hoc esta cuestion de la transmision
del riesgo o acudir a los términos especificos estandarizados, los
Incoterms, sobre todo cuando hay transporte por mar, &mbito natu-
ral del los mismos 5. También pueden introducir las partes en el
contrato una regulacion especifica del riesgo acudiendo a usos
comerciales locales o propios de un determinado sector!!6, o bien
conectando el riesgo a las condiciones generales de la empresa
vendedora!!” o vinculdndolo al pago del precio.

Todo ello obliga en la prictica a mirar cuidadosamente los tér-
minos del contrato, como resulta del Digest of Case Law on the
United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (Uncitral, 2012 edition)!18. Ahora bien, no veo posible
determinar facilmente si esa exclusion voluntaria de caricter par-
cial, limitada a las normas de riesgo, es mas frecuente en la prictica
cuando estd involucrado en el contrato un sistema nacional de trans-

114 Sostienen esta posicion critica: VISSER, [n. 97] p. 91 y TorseLLO, [n. 96]
pp- 198-199. También deja planteado el problema aunque en este caso sin tono criti-
co: Sacco, «Conclusioni», en VAcCA-CANNATA, Vendita e trasferimento, [n. 11]
pp. 893-902 [897].

115 Erauw, «Comentario...», en KROLL-MITELIS-PERALES, [n. 101] pp. 891 y
894-895, afirma que las partes pueden excluir la CISG parcialmente, esto es, para regular
un aspecto como €ste u otro, ya que los Incoterms son muy concretos en la regulacion del
riesgo y en la determinacion del lugar de entrega fisica de los bienes. Para el resto de las
cuestiones, entraria en juego de modo subsidiario la CISG. Ver sobre el tema: CENINI, M.
y Parisi, F., «<An economic analysis of the CISG», en A. JANSSEN y O. MEYER (eds.),
Methodology of the CISG, Sellier, Munich, 2009, pp. 158-170 («Passing of risk: The deli-
very of the goods and the Cheaper Cost Avoider», pp. 164-165).

116 Ver KHoo, W., «Comentario al articulo 4», en BIANCA-BONELL, [n. 85] pp. 44-48
[46] y también ERAUW, «Delivery...» [n. 97] p. 384, destaca la importancia en la regu-
lacion del riesgo de las costumbres locales y las clausulas comerciales de sectores espe-
cificos.

117" Recoge algin caso con estas caracteristicas: DIMATTEO, L.A., DHOOGE, L.,
GREENE, S., MAURER, V. y PAGNATTARO, M., «The Interpretive Turn in International Sales
Law: An Analysis of Fifteen Years of CISG Jurisprudence», Northwestern Journal of
International Law and Business, 2004, 34, pp. 299-440 [409].

118 Sobre los arts. 66-70: pp. 315-327 [315], véase http://www.uncitral.org/pdf/
english/clout/CISG-digest-2012-e.pdf.
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mision consensual de propiedad o si no es asi'!®. Lo que si cabe
afirmar es la usual exclusion de las normas de riesgo en los contra-
tos internacionales, bien sea por este motivo o por otro de los ante-
dichos.

En todo caso, el avance de la CISG fue indiscutible al desco-
nectar el riesgo de la transmisién de dominio en el doble sentido
mencionado (como criterio temporal de transmision del riesgo y
eludiendo hablar de entrega). Marc6 un hito en la regulacién de
esta cuestion cuya derivada se prolonga hasta nuestros dias en las
reformas de los ordenamientos europeos 20, como el espafiol 121, y
especialmente en la vocacién armonizadora europea e internacio-
nal 122, si bien dej6 pendiente el ambicioso objetivo de avanzar
hacia la unificacion de las reglas sobre la transmisién de dominio.

119 Existe desde 2001 el CISG Advisory Council (http://www.cisgac.com) que ha
emitido opiniones sobre diferentes asuntos, pero no atin sobre el tema de la transmision del
riesgo, si estd en marcha un estudio sobre: «Implied opting-out under Article 6».

120 SAcco, R., «A Comparative Analysis...» [n. 17] p. 119, destaca esta influencia de
la CISC en relacion a la transmisién de riesgos sin relacionarlo con la transmisién de pro-
piedad. Por ejemplo, en los Paises Bajos, A. Salomons en el informe nacional de ese pais
refleja la consonancia entre el art. 7:10 §1 BW y el articulo 69 CISG (cfr. art. 97 ULIS).

121 Ver la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modificacion del Cédigo Civil en
materia de contrato de compraventa (Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, 2005, nim. 1988,
pp. 108-124) y Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones
y contratos (Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, 2009, suplemento). Ambas publica-
das de forma conjunta en libro independiente bajo el titulo: «Propuesta para la moderniza-
cion del derecho de Obligaciones y contratos de la Comisién General de Codificacién». En
la misma, el articulo 1452 CC recibe nueva redaccion:

«El riesgo de pérdida o deterioro casual de la cosa vendida corresponde al comprador
desde que el vendedor haya hecho cuanto le incumba en el cumplimiento de su obligacién
de entregar la cosa.

Cuando el vendedor deba cumplir su obligacion de entrega poniendo la cosa a dispo-
sicién del comprador para que éste la retire del establecimiento de aquél, no se imputari el
riesgo al comprador hasta que reciba la cosa o se retrase en recibirla.

A partir del momento en que pasa el riesgo al comprador corresponderan a éste los
frutos y beneficios de la cosa y soportard las cargas propias del disfrute.»

El traspaso del riesgo al comprador no priva a éste de los derechos que tuviera si la
cosa entregada no fuere conforme con el contrato o no estuviere libre de derechos de terce-
ros. Ver el estudio comparativo de las Propuestas mercantil y civil de reforma en materia de
Obligaciones y contratos llevada a cabo por FENOY PICON, N., «La modernizacién del
régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comision General de Codifica-
cion. Parte Primera: aspectos generales. El incumplimiento», Anuario de Derecho Civil,
2010, vol. 63-1, pp. 47-136 y «LLa Modernizacién del régimen del incumplimiento del con-
trato: propuestas de la Comisién General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por
incumplimiento Parte segunda: los remedios del incumplimiento», Anuario de Derecho
Civil, 2011, vol. 64-4, pp. 1481-1684.

122 Vease en LANDO, O., «CISG and Its Followers: A Proposal to Adopt Some Inter-
national Principles of Contract Law», American Journal of Comparative Law, 2005,
pp. 379-401, la influencia de la CISG a lo largo de 25 afios en los principios PECL y los
principios UNIDROIT; y HARTKAMP, A.S., «Principles of Contract Law», in Towards...
[n. 17] pp. 239-259, refleja una comparacion entre los principios UNIDROIT y los PECL.

Asimismo la influencia de la CISG se dej6 notar también en el llamado Proyecto Gan-
dolfi que hace una década se public6 bajo el nombre de «Cédigo europeo de contratos»:
Véase GANDOLFI, G. (ed.), Code Europeen des Contrats, Pavia, 2001) en el que se vincu-
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6. LA REGULACION CONTRACTUAL DEL PASO
DEL RIESGO EN EL DCFR

El DCFR, a diferencia de la CISG, si incluye un cuerpo de nor-
mas sobre la propiedad de los bienes muebles corporales en el ya
mencionado libro VIII!23 («Adquisicion y pérdida de la propiedad
de los bienes»), algo que se habia demandado por la doctrina!24, El
resultado no obstante ha sido discutido %, pero lo que cabe decir al
efecto de este trabajo es que el DCFR consagra un principio rele-
vante en la armonizacién de los derechos reales a nivel europeo,
como es el de la separacion entre el derecho de propiedad y el dere-
cho de obligaciones y ello se refleja bien en el tema de la transfe-
rencia del riesgo, como se ve a continuacion:

El paso del riesgo se contempla dentro del Libro IV (Specific
contracts and the rights and obligations arising from them), en la
Parte A del mismo que estd dedicada al contrato de venta, en el
Capitulo 5 bajo el titulo: Passing of risk !2¢.

Dicho Capitulo 5 regula la transmision del riesgo en dos seccio-
nes. La primera contiene las reglas generales (General provisions,
5:101, 102 y 103) que tratan el efecto del paso del riesgo (5:101)127 y
el momento temporal en el que esto sucede (5:102) 128, que es la

16 el traspaso del riesgo con la adquisicién de la posesion por el comprador o quien se
encargue de recibirla:

Art. 46.4: «En los casos previstos en los apartados anteriores, el riesgo de la destruc-
cion o deterioro de la cosa es del adquirente desde el momento en que €ste, la persona
encargada por él de recibirla o el transportista, que previo acuerdo se compromete a entre-
garla, han tomado posesion de la cosa» (trad. dir. por Garcia Cantero; la de esta seccién a
cargo de S. GAsPAR LERA: http://www.unizar.es/derecho/nulidad/textos. Consulta
15.03.2011).

123 Epigrafe 4.

124 Sobre la necesidad de incluir reglas sobre derecho de propiedad en el marco
comin de referencia, entre otros: VAN ERp, S., «<DCFR and Property Law: The need for
consistency and coherence», en SCHULZE, R., Common Frame of Reference and Existing
EC Contract law, 2.* ed., Sellier, Munchen, 2009, pp. 261- 273; Ibidem, «European and
National property law. Osmosis or growing antagonism», Walter Van Gerven Lectures,
European Law Publishing, Leuven, 2006.

125 A juicio de a juicio de AKKERMANS, B., «Property Law and the Internal Market»,
en VAN ERP, S., SALOMONS, A. y AKKERMANS, B., The Future of European Property Law,
Sellier, Munich, 2012, pp. 199-246 [201], el tratamiento que hace el DCFR del derecho de
propiedad estd muy fragmentado, a diferencia de lo que ocurre con el derecho de contratos
que estd mds sistematizado.

126 Ver comentario a este Capitulo 5: Transmisién del riesgo, a cargo de SANCHEZ
GONZALEZ, M.* P,, en VAQUER, BoscH CAPDEVILA y SANCHEZ GONZALEZ, Derecho europeo
de contratos: libros 11’y 1V del Marco Comiin de Referencia, vol. 11, [n. 7] pp. 929-962.

127 Art. IV.A.-5:101: Effect of passing of risk: «Loss of, or damage to, the goods
after the risk has passed to the buyer does not discharge the buyer from the obligation to
pay the price, unless the loss or damage is due to an act or omission of the seller».

128 Art. IV.A.- 5:102: Time when risk passes:

(1) The risk passes when the buyer takes over the goods or the documents repre-
senting them.
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norma mds importante, amén de una prevision especifica para los
contratos de venta de consumo (5:103)12°. La segunda seccidn, se
dedica a las reglas especiales (Special rules, 5:201, 202 y 203) corres-
pondientes a tres cuestiones que no serdn objeto de nuestra atencion:
bienes a disposicion del comprador!3, transporte de bienes!3! y bie-
nes vendidos en transito!32. Por lo tanto, el DCFR aborda la transmi-
sion del riesgo desde el punto de vista puramente contractual, en sede

(2) However, if the contract relates to goods not then identified, the risk does not
pass to the buyer until the goods are clearly identified to the contract, whether by markings
on the goods, by shipping documents, by notice given to the buyer or otherwise.

(3) The rule in paragraph (1) is subject to the Articles in Section 2 of this Chapter.

Esta norma es dispositiva (Comment A al art. IV.A.- 5:102).

129 TV. A. — 5:103: Passing of risk in a consumer contract for sale.

(1) In a consumer contract for sale, the risk does not pass until the buyer takes
over the goods.

(2) Paragraph (1) does not apply if the buyer has failed to perform the obligation
to take over the goods and the non-performance is not excused under III. — 3:104 (Excuse
due to an impediment) in which case.

IV. A. - 5:201 (Goods placed at buyer’s disposal) applies.

(3) Except in so far as provided in the preceding paragraph, Section 2 of this
Chapter does not apply to a consumer contract for sale.

(4) The parties may not, to the detriment of the consumer, exclude the application
of this Article or derogate from or vary its effects.

130 TV. A. - 5:201: Goods placed at buyer’s disposal.

(1) «If the goods are placed at the buyer’s disposal and the buyer is aware of this,
the risk passes to the buyer from the time when the goods should have been taken over,
unless the buyer was entitled to withhold taking of delivery under III. — 3:401 (Right to
withhold performance of reciprocal obligation)».

(2) «If the goods are placed at the buyer’s disposal at a place other than a place of
business of the seller, the risk passes when delivery is due and the buyer is aware of the fact
that the goods are placed at the buyer’s disposal at that place».

131 IV. A. - 5:202: Carriage of the goods.

(1) This Article applies to any contract of sale which involves carriage of goods.

(2) If the seller is not bound to hand over the goods at a particular place, the risk
passes to the buyer when the goods are handed over to the first carrier for transmission to
the buyer in accordance with the contract.

(3) If the seller is bound to hand over the goods to a carrier at a particular place,
the risk does not pass to the buyer until the goods are handed over to the carrier at that
place.

(4) The fact that the seller is authorized to retain documents controlling the dis-
position of the goods does not affect the passing of the risk (Cfr. art. 67 CISG).

Véase en ANTONIOLLI, L. y FIoRENTINT, F. (Eds.), A Factual Assessment of the Draft
Common Frame of Reference, prep. por Common Core Evaluating Group, Munich, 2011,
donde se comenta el caso de la transmision del riesgo (ver R. PELEGGI, pp. 131-141), y se
compara la afinidad entre este precepto y el art. 1.51.2 Codice Civile: «Salvo patto o uso
contrario, se la cosa venduta deve essere trasportata da un luogo all’altro, il venditore si
libera dall’obbligo della consegna rimettendo la cosa al vettore (1678 e seguenti) o allo
spedizioniere (1737 e seguenti); le spese del trasporto sono a carico del compratore
(1475)».

132 TV. A. - 5:203: Goods sold in transit.

This Article applies to any contract of sale which involves goods sold in transit.

The risk passes to the buyer at the time the goods are handed over to the first carrier.
However, if the circumstances so indicate, the risk passes to the buyer as from the time of
the conclusion of the contract.

If at the time of the conclusion of the contract the seller knew or could reasonably be
expected to have known that the goods had been lost or damaged and did not disclose this
to the buyer, the loss or damage is at the risk of the seller. Cfr. art. 68 CISG.
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de regulacion del contrato de compraventa, como un aspecto que sélo
afecta obligacionalmente a las dos partes contratantes.

Y ello se confirma en el Libro VIII donde encontramos una
referencia explicita a la transferencia del riesgo, el art. 2:201.2 (a),
que precisa de modo claro que la transmision de propiedad no afec-
ta a los derechos y obligaciones de las partes basadas en un contra-
to, tales como los que resulten de la transmision del riesgo:

Art. 2:201: Effects of the transfer of ownership:

(2) The transfer of ownership does not affect rights and obliga-
tions between the parties based on the terms of a contract or other
juridical act, court order or rule of law, such as: (a) a right resulting
from the passing of risk.

Este precepto es muy interesante porque subraya la naturaleza
contractual de esta cuestion y desvincula de modo explicito el ries-
go de los efectos de la transferencia de propiedad que tengan lugar
entre las partes. El traslado del riesgo pertenece a los efectos pura-
mente obligacionales derivados de la dindmica propia del contrato
con independencia de la adquisicion por el comprador 133. Esa des-
conexion explicita en un texto académico de armonizacion comu-
nitario de la envergadura del DCFR resulta relevante.

La afirmacién es especialmente importante precisamente por-
que el DCFR ha abordado la posible armonizacion de los sistemas
europeos de transmision de propiedad mobiliaria. Cuestién que por
complicada habia sido apartada a lo largo del siglo xX en el contex-
to de unificacién de las normas de compraventa internacional. En
el caso del DCFR se vio necesario afrontar las conocidas divergen-
cias de los sistemas europeos (sistema consensual/basado en la tra-
dicidn; causal/abstracto) si se queria lograr con ello una norma
comunitaria al servicio del mercado tnico europeo '34.'Y a la hora
de llevar a cabo esa armonizacion, el DCFR opta por un criterio
unitario de transmision de propiedad, generalizado en los sistemas
continentales y de common law '3 y rechaza el enfoque funcional

133 Comment C al articulo VIII.- 2:201, vol. 5, p. 4578: «The passing of the risk,
e.g., under a contract of sale, is not characterized as a property law issue under theses
model rules. It merely affects the rights and obligations in the internal relation as between
transferor and transferee; in particular whether a buyer must pay the price although the
goods will not be received due to a fortuitous event. As to contracts for sale, these issues
are regulated in Chapter 5 of Book IV.A and are not affected by the rules on the transfer of
ownership».

134 VERSTULEN, FM.J., «General aspects of transfer and creation of property rights
including security rights», en DROBNIG, U., SNUDERS, H.J. y Zippro, E.Z. (eds.), Diver-
gences on Property Law. An obstacle for the internal market?, Sellier, Munich, 2006,
pp- 17-35; y comentario general: p. 5.

135 De cara a una regulacion futura de la transmision europea de la propiedad mobi-
liaria, a juicio de SIMON MORENO, H., «Towards a European System of Property Law»,
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de los paises escandinavos que se caracterizan por no determinar
un unico momento de transmision de dominio, sino varios, en fun-
cidén de las posibles circunstancias, como la insolvencia o el impa-
go. De esta regla unitaria se derivan las soluciones para la mayor
parte de los aspectos implicados, cuestiones contractuales y no
contractuales 3.

A decir verdad el tema del paso del riesgo ya estaba resuelto al
margen del Libro VIII, aunque fuera objeto de atencidn en el trabajo
preparatorio de este Libro a través de los informes nacionales sobre
«Transfer of movables», aludidos mas arriba (epigrafe 4), y se viera
conveniente incluir en este Libro VIII este articulo 2:201.2 (a).

Nos referimos que estaba decidido en el seno del Study Group
on a European Civil Code antes de que empezara a trabajarse sobre
ese Libro VIII, en el sentido de que la transmision de la propiedad
no fuera el hecho determinante para saber qué parte debe soportar
el riesgo de la destruccion fortuita de los bienes!37. Asi se deduce
de los Principles of European Law on Sales (en adelante, PEL-
Sales), elaborados por el Study Group 138, cuyo Capitulo 5, igual-
mente titulado Passing of risk 139, es practicamente idéntico al del
DCFR de modo que hay una traslacién del contenido de los PEL-
Sales al DCFR, légica en cuanto constituyen en gran medida el
trabajo preparatorio del mismo 149,

European Review of Private Law, 2011-5, p. 603, esta regla podria ser adoptada como
punto de partida debido a que es el sistema por el que opta el DCFR basado en un sistema
de titulo tinico donde la propiedad es un derecho absoluto.

136 Decision criticada desde la perspectiva escandinava, partidaria de una solucién
funcional de la transferencia de propiedad, aplicada al paso del riesgo también: HAGSTAD,
T., «General aspects of transfer and creation of property rights, including security rigths «,
en DROBNIG, U., SNUDERS, H.J. y Zippro, E.Z. (eds.), Divergences on Property Law. An
obstacle for the internal market?, Sellier, Munich, 2006, pp. 36-44 (p. 39 en relacion al
riesgo); y en «Derivative acquisition of ownership of goods», European Review of Private
Law, 2009-4, pp. 725-74, en el que comenta el Capitulo 2 del Libro VIII del DCFR y
expresa su opinion contraria al criterio adoptado en este trabajo respecto a la adquisicion
derivativa. Este autor ha sido advisor del equipo de trabajo del Libro VIII y miembro del
Comité de Coordinacién y considera que la perspectiva escandinava es mas apropiada,
préctica y se cohonesta mejor con la regulacion de la compraventa internacional (CISG) y
el Cédigo Uniforme de Estados Unidos.

137" Es decir, antes de que se empezara a trabajar sobre el tema, la cuestion ya estaba
decidida: HAGSTAD, «Derivative adquisition...» [n. 136] p. 726.

138 Study Group on a European Civil Code, Principles of European Law on Sales,
prepared by E. HONDIUS, V. HEUTGER, C. JELOSCHEK, H. SIVESAND, A. WIEWIOROWSKA,
in collaboration with the Dutch Working Team, Sellier, Munchen, 2008. Los PEL-Sales
incorporan varias traducciones de los textos articulos a diferentes lenguas comunitarias,
entre ellas, al castellano. La traduccion al castellano de los PEL-Sales ha sido realizada por
B. Fernandez Gregoraci (pp. 85-97).

139 Capitulo 5 titulado de la misma manera (Passing of risk): pp. 12-13. En castella-
no: pp. 94-96.

140 Tos PEL-Sales contienen las mismas previsiones generales y especiales. Si hay
alguna diferencia pero no esencial. El DCFR ha matizado algtin término y ha mejorado con
referencias integradas respecto a los remedios por incumplimiento. Por ejemplo: El DCFR
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La posicién del DCFR en cuanto a la regulacion del paso del
riesgo por pérdida y deterioro se inserta en una concepciéon del
cumplimiento del contrato bilateral basada en el principio de con-
formidad contractual que estd en la CISG. El momento relevante
para determinar la conformidad es aquel en el que se transfiere el
riesgo, de modo que el vendedor es responsable por cualquier falta
de conformidad que exista en el momento en el que el riesgo se
transmite al comprador, incluso si la falta de conformidad apare-
ciese después de ese momento (IV.A.-2:308) 14!, un trasunto del
articulo 36.1 de la CISG'42. La trasmision del riesgo al comprador
constituye el momento a guo de la responsabilidad del vendedor
por conformidad del objeto vendido.

Los comentarios del DCFR justifican esta regla por dos moti-
vos: primero, porque la transmision del riesgo significa que los bie-
nes han abandonado la esfera de influencia del vendedor (de acuer-
do con IV.A.-5:102) y no tiene méas control sobre ellos, y en
consecuencia seria injusto cargar al vendedor con la responsabili-
dad por la falta de conformidad respecto de bienes que ya no estan
bajo su control. Y segundo, esta regla asegura que el comprador
asuma el riesgo del pago, junto con el riesgo de la falta de confor-
midad. Por lo tanto el riesgo se transmitird cuando el comprador
reciba los bienes, o debiera haberlos recibido o cuando los bienes
pasen al primer porteador, en su caso 43,

Ademas la transmision del riesgo no exonera al vendedor de la
obligacion de enviar el objeto ni tampoco de la responsabilidad por
no conformidad de lo vendido. En ese sentido las reglas de reme-
dios por no conformidad absorben las previsiones sobre el riesgo

ha completado IV.A.- 5:201 con una precision in fine la redaccién del articulo 5:201 de los
PEL-Sales (cfr. p. 13 version inglesa, p. 95 version en castellano).

141 TV.A.- 2:308: Relevant time for establishing conformity (idem art. 2:208: PEL-
Sales).

(1) The seller is liable for any lack of conformity which exists at the time when
the risk passes to the buyer, even if the lack of conformity becomes apparent only after that
time.

(2) In a consumer contract for sale, any lack of conformity which becomes appa-
rent within six months of the time when risk passes to the buyer is presumed to have exis-
ted at that time unless this is incompatible with the nature of the goods or the nature of the
lack of conformity.

(3) In a case governed by IV.A — 2:304 (Incorrect installation in a consumer con-
tract for sale) any reference in paragraphs (1) or (2) to the time when risk passes to the
buyer is to be read as a reference to the time when the installation is complete.

142 Hay voces que en otros aspectos diferentes consideran menos convincentes las
normas del DCFR si se comparan con las previstas en CSIG: SCHWENZER, 1. y HACHEM,
P., «Drafting New Model Rules on Sales: CFR as an Alternative to CISG?», European
Journal of Law Reform, vol. 11-4, 2009, pp. 459-472, compara las estructuras de la parte
de Sales del DCFR con CISG. Ver también ACKERMANN, T., «Beyond expectation?- An
Assessment of the DCFR Rules on Contractual Damages», en WAGNER, G., The Common
Frame of Reference: A View from Law & Economics, Munich, 2009, p. 36.

143 Comment B al articulo IV.A.-2:308, vol. 2, pp. 1310-131.
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(IV.A.-2:308) 144, bajo la influencia del articulo 70 CISG, que com-
patibiliza las normas de transmision del riesgo con el derecho del
comprador frente a un incumplimiento del vendedor: «si el vende-
dor ha incurrido en incumplimiento esencial del contrato, las dis-
posiciones de los articulos 67, 68 y 69 no afectardn a los derechos
y acciones de que disponga el comprador como consecuencia del
incumplimiento 143. Es cierto que el riesgo por definicion tiene su
raz6n de ser por acontecimientos producidos después de celebrado
el contrato y antes de la entrega, pero sus consecuencias se absor-
ben en el incumplimiento como concepto integrador 146,

7. AUSENCIA DE CORRELACION ENTRE EL
MOMENTO PARA EL PASO DEL RIESGO
Y PARA LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD
EN EL DCFR

Toda vez que la transmision del riesgo de pago se independiza
conceptualmente de modo expreso en el DCFR de la transferencia
de la propiedad dado que aquélla aborda un tema puramente obli-
gacional derivado de la dindmica sinalagmatica propia del contrato
y la segunda afecta a la adquisiciéon dominical por el comprador,
interesa conocer el momento elegido para la determinacién del
paso del riesgo y contrastarlo con el elegido para la transmision de
la propiedad mobiliaria, lo que permite a su vez ver si hay en este
texto armonizador una superacion de la divergencia entre los siste-
mas europeos. En cuanto al momento temporal en el que se trans-

144 Comment C al articulo IV.- A.-5:102, vol. 2, p. 1374: las normas sobre no con-
formidad «override» las del paso del riesgo. El vinculo entre el paso del riesgo y la recep-
cién de los bienes es especialmente importante alli donde existe una reserva de dominio.

145 DE LA IGLESIA MONJE, MLL., El principio de conformidad del contrato de la
compraventa internacional de mercaderias, Madrid, 200; CAFFARENA, [n. 97] pp. 555 y
ss; GoN1 URRriZA, N., «La compraventa internacional», en S. CAMARA LAPUENTE (Coord.),
Derecho privado europeo, Madrid, 2003, pp. 715-740 [738]; SANCHEZ GONZALEZ,
[n. 126] pp. 936-937.

146 Esta afirmacion es matizable y los comentarios al DCFR plantean una posible
situacion de conflicto entre las previsiones relativas al riesgo y las de conformidad: cuando
se transmite el riesgo antes de que llegue el bien a poder del comprador. Por ejemplo, cuan-
do son objeto de entrega al primer transportista en aplicacién del articulo IV.A.-5:202
(Transporte de bienes) y no se puede saber si la disconformidad ya existia en este momen-
to que es cuando ya paso el riesgo al comprador o se produjo el deterioro durante el trans-
porte. En el primer caso seria responsabilidad del vendedor y en el segundo del comprador
porque el riesgo ya pasé a su cargo (Comment C, vol. 2 p. 1374). Se reducird la cuestion a
un problema de prueba: PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, C., «Comentario al Libro IV.A del
DCFR», en VALPUESTA GASTAMINZA, Unificacion del derecho, [n. 7] pp. 219-238, sobre
el riesgo en la compraventa: pp. 230-234, ver al respecto p. 231.
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fiere el riesgo, con carécter general, el DCFR (IV.A-5:102), consi-
dera en primer lugar que (1) el riesgo se transmitird cuando el
comprador reciba los bienes o los documentos representativos.
Aifiade (2) que si el contrato se refiere a bienes que no estdn identi-
ficados, el riesgo no se transmite al comprador hasta que los bienes
estén claramente identificados a los efectos del contrato, bien
mediante sefiales en ellos, mediante los documentos de expedicidn,
mediante comunicacion enviada al comprador o de otro modo 147.
La identificacion de los bienes es esencial ya que por definicion
sOlo es posible hablar de dafio o de pérdida respecto a bienes con-
cretos y determinados. Por lo tanto, hasta que ello no se produzca,
de cualquier forma posible, no hay transmision del riesgo, aunque
los bienes estuvieran a disposicion del comprador segtin el articu-
lo IV.A.-5:201 148,

El precepto busca atribuir el riesgo a través del control del obje-
to, bien por la recepcidn del objeto mismo, bien por la de los docu-
mentos representativos. Los comentarios al DCFR consideran que
el control del objeto del contrato trata de colocar a quien lo ostenta
en la mejor posicidn para protegerlo de cualquier dafio, deterioro o
pérdida y también para poder asegurarlo de la mejor manera posi-
ble149, lo que estd en la misma linea de pensamiento que la CISG.

Para las ventas de consumo 159, el DCFR incorpora una regla
especifica imperativa (IV.A-5:103) segtn la cual el riesgo no se
transmite hasta que el comprador, consumidor, reciba los bienes.
Aqui no se tiene en cuenta la recepcion material de los documentos
representativos de los mismos, lo que parece 16gico porque esto es
algo propio de contratos mercantiles 1. Y si incumple dicha obli-
gacion de recibir los bienes, de modo no justificado, estando los
bienes a su disposicion, se le «sanciona» con la transmision del
riesgo cuando éste debiera haber recibido los bienes!52. Es una
importante garantia para el consumidor que el paso del riesgo

147 Traduccién del articulo 5:102, siguiendo la traduccién al castellano de los PEL-
Sales, p. 94.

148 La identificacion de los bienes es especialmente importante en caso de ventas
que entrafien transporte porque cuando hay entrega directa, la identificacién no plantea
problemas en la practica. Sin embargo, si hay transporte, entonces si sera relevante por las
obligaciones que asume el vendedor en estos casos (IV.A.-2.204: Carriage of the goods).

149 Comment B al articulo IV.A.-5:102, vol. 2, p. 1373.

150 Notese que el DCFR utiliza la expresion consumer contract for sale en vez de la
de consumer sale, que emplean los PEL-Sales.

151 Se refuerza asf la posicién del consumidor con la garantia adicional de que hasta
que no tenga materialmente los bienes en su poder no asume riesgos por pérdida o deterio-
ro: SANCHEZ GONZALEZ, M.* P., «La venta de consumo en el proyecto de Marco Comun
de Referencia», Anuario de Derecho Civil, LXIV, 2011, pp. 1101-1124 [111] y SANCHEZ
GONZALEZ, [n. 126] p. 942.

152 Este es el tnico caso en el que se aplica a las ventas de consumo una regla espe-
cial IV.A-5:103 (3).
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siempre se produzca por la adquisicion de la posesion material por
el comprador y no al transportista. Segin el comentario al borrador
de CFR, esto constituye un incentivo para el vendedor a fin de
poner el sumo cuidado en la organizacién del transporte y en la
eleccion del transportista. También es el vendedor el que estard en
la mejor posicion de calcular el precio integrando el coste econd-
mico de los riesgos de transporte en instrumentos financieros a
largo plazo y para obtener el mejor seguro que de ordinario queda-
ran cubiertos por el precio; a diferencia del comprador que encon-
traria mas dificultades para presentar reclamaciones contra terce-
ros o en términos de aseguramiento '33. Las normas sobre venta con
transporte de bienes no son aplicables a las ventas de consumo
(cfr. infra art. 20 Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los con-
sumidores). Respecto a la transmision de propiedad, el articu-
lo VIII.-2:101 establece el criterio de la entrega de la cosa («deli-
very 154 or an equivalent to delivery»)!53, pero como «default rule»,
por lo tanto las partes tienen autonomia para determinar el momen-
to en el que se transfiere la propiedad, toda vez que se cumplan los
requisitos para que opere la transmision. La doctrina ha calificado
este sistema de transmision de propiedad por el que ha optado
el DCFR de mixto «traditio-consensual». El dejar a las partes ele-
gir el sistema de transmision de propiedad ha sorprendido a autores
como Salomons que lo ha visto como una manera de «contentar-
conciliar» los diferentes sistemas en juego !5, Por el contrario,
otros lo defienden, como Lurger, quien formo parte de la redaccion
y justifica el criterio adoptado que se apoya en el principio de auto-
nomia de las partes quienes por razones comerciales o personales
pueden, si lo desean, optar por otro criterio diferente al previsto y

153 Coment C al articulo I'V. A.-5:103, pp. 1378-1379.

154 Segiin el art. 2:104 (1): «For the purposes of this Book, delivery of the goods
takes place when the transferor gives up and the transferee obtains possession of the goods
in the sense of VIIL.— 1:205 (Possession)». La entrega tiene lugar por lo tanto cuando pasa
el control fisico directo o indirecto sobre los bienes. La literalidad de este precepto puede
llevar a pensar que con el uso de los verbos giving up y obtain, la entrega no es contempla-
da como un acto juridico bilateral en el sentido de transferencia de la posesion, sino como
dos actos juridicos separados unilaterales.

155 Estas posibilidades de «delivery» o «equivalent to delivery» supone pasar la
posesion a la persona del adquirente. Esto dltimo es calificado por SALOMONS, «Fif-
teen...», [n. 49] p. 714, como expresion paraguas para la traditio brevi manu [art. 2:105
(1), la traditio longa manu (art. 2: 105 (2)], la traditio symbolica [art. 2:105 (3)] y la tradi-
tio by delivery of a document [art. 1:105 (4)]. Respecto al constitutum possessorium (el
control fisico del objeto permanece en poder del transmitente) no es mencionado entre
estas opciones equivalentes a la entrega, lo que suscita dudas al respecto.

156 SALoMONS, «Fifteen,...», [n. 49] p. 715. Afirma con sorpresa y cierta ironia el
autor que «puede resultar una brillante solucién al problema de satisfacer a los que prefie-
ren un sistema consensual, como el Derecho inglés y el francés, y los que tienen el sistema
de la traditio, como Alemania y los Paises Bajos. Eso tiene un precio, sin embargo, el
«valor de la publicidad» de la posesidn fisica es pequefio en detrimento de la seguridad
juridica.
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considera que la opcién de una transmision de la propiedad por
consensus no tiene un cardcter general para que se use siempre que
se quiera y cuando se quiera, sino que las partes s6lo deberian acu-
dir al mismo por una particular necesidad para ello, debido a espe-
ciales circunstancias y debe haber prueba de tal acuerdo!%7.

Los comentarios a este articulo VIIL.-2:101 detallan las multi-
ples razones que estin detrds de esta decision, pero la doctrina
mayoritarial3® y los propios comentarios 15 confirman que el siste-
ma basado en la entrega protege mejor los intereses de las partes y
resuelve de manera mas adecuada las situaciones de conflicto. La
traditio da mayor publicidad a la transmision de la posesién, pero
el criterio basado en la entrega aparece como subsidiario porque no
es una cuestion de facil decision el determinar un inico mecanismo
europeo de transmision de propiedad a la vista de las importantes
diferencias entre los diferentes paises, relevantes y de honda tradi-
cion historica 0,

Dicho esto, nétese que las normas sobre paso de riesgo
del DCFR no se remiten a la «entrega» (IV.A.-2:201: Delivery).
Este precepto regula el cumplimiento del vendedor de la obliga-
cién de entrega (1) haciendo los bienes o los documentos, si asi se
ha acordado, disponibles al comprador; (2) en caso de transporte,
entregando los bienes al primer porteador o remitiendo los docu-
mentos necesarios para que el comprador pueda recibir los bienes,
y (3) cualquier referencia al comprador incluye la entrega de una
tercera persona si se ha establecido en el contrato. Por el contrario,
el momento preciso para el paso de riesgo requiere no tanto de la
puesta a disposicidn, sino de la posesion material o el control con-
cretamente sobre el objeto.

En consecuencia, un enfoque contractual, mas practico y fictico en
la linea de la CISG en la que se inspira, bajo el fundamento del poder
de control sobre el bien. Ello refuerza la desconexion total con el

157 LURGER, B., «Transfer of ownership of movables in Book VIII of DCRF 2009 —with
and without the transferor’s right to transfer ownership», en VAN ERrPp, S., SALOMONS, A. y
AKKERMANS, B., The Future of European Property Law, Sellier, Munich, 2012, pp. 47-64 [51].

158 Se han pronunciado a favor de transmision mediante traditio y también preferen-
temente de modo causal que abstracto, en beneficio del trafico juridico: SALOMONS, «Fif-
teen,...», [n. 49]; SIMON MORENO, «Towards a European System...», [n. 135] p. 605; Vis-
SER, «Favor Emptoris...», [n. 97] p. 91. Por su parte, DROBNIG, «Transfer of Property», en
Towards, [n. 17] p. 1012, considera necesaria la entrega, le parece un sistema mas claro y
exige menos excepciones, y ademas preserva el concepto de propiedad ya que no necesita
distinguir entre los efectos de la transmisidn inter partes y erga omnes. Ahora bien, tam-
bién partidario del sistema abstracto alemdn que le parece mas practico para aislar la
adquisicion de la propiedad de posibles defectos del contrato.

159 Ver Comment A-F al art.VIIL.-2:101, vol. 5, pp. 4425-6.

160 El DCFR no parece exigir un acuerdo real para la transmisiéon de dominio, no obs-
tante no es claro al respecto para todos los autores, véase la opinién de VAN VLIET, L., «Trans-
fer of movables as a legal act», The Edinburgh Law Review, 2010, vol. 14, pp. 498-512.
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momento en el que se transfiere la propiedad porque la entrega es un
concepto juridico ambiguo que admite posibilidades de equivalencia y
de ficcidn que no se adaptan a la regulacion del traslado del riesgo.

Por otro lado, la propuesta del DCFR, permitiendo que las par-
tes puedan consensualmente determinar la transferencia de la pro-
piedad, deja latente la divergencia entre los sistemas europeos en
este punto y mantiene el gap entre la norma de paso del riesgo y la
transmision de propiedad en los sistemas europeos basados en el
consentimiento.

8. EL RIESGO DEL PRECIO EN LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS DE PROTECCION AL CONSU-
MIDOR

La transmision del riesgo del precio en la legislacién europea
ve su primera regulacion, si bien de modo implicito, en la Directiva
99/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y garantia de los
bienes de consumo!®! y mas recientemente, de forma explicita, en
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento europeo y del Consejo
de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores 162,

8.1 La derogacion implicita de la maxima periculum emptoris
en la Directiva 99/44/CE

La Directiva 99/44/CE, de 25 de mayo de 1999, guarda silencio
sobre el momento temporal de transmision del riesgo. Mas atn el
Considerando (14) afirma «[q]ue las referencias a la fecha de entre-
ga no suponen que los Estados miembros deban modificar sus nor-
mas sobre transferencia de riesgos» 193. Sin embargo, esta expre-
sién no es en absoluto cierta y a pesar de que la Directiva no quiso
decidir sobre el vinculo entre entrega y transmisién del riesgo, lo
cierto es que una lectura légica de la Directiva lleva a adoptar el
criterio de la entrega al consumidor como referencia temporal para
que pasen a éste los riesgos, a la vista de que el articulo 2.1 estable-
ce que el vendedor estd obligado a entregar al consumidor un bien

161 DO L 171 de 7.07.1999, pp. 0012- 0016.

162 DOUE L 304/64,22.11.2011. Por esta Directiva se modifican la Directiva 93/13/
CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo.

163 Como afirma GRUNDMANN, S., «European sales law — reform and adoption of
international models in German sales law», European Review of Private Law, 2001, 2&3,
pp. 239-258 [251-252], la Directiva no quiere decidir sobre la diferencia entre «delivery» y
«passing of risk» en cuando al momento temporal relevante para ello.
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que sea conforme al contrato de compraventa (principio de confor-
midad).

Fue el caso del Reino Unido que reformé en 2002 la norma
Sale of Goods Act de 1979, que si bien con caricter general en el
articulo 20 establece que el riesgo se transmite con la propiedad,
tras la reforma que estd en vigor desde 2003, el riesgo en las ventas
de bienes de consumo se transfiere con la entrega del bien al consu-
midor!%4. Ademads en caso de transporte, no se aplica la regla gene-
ral de entender transmitido el riesgo con la entrega al porteador.
Esto es, entrega al porteador no significa entrega al comprador 165,

Por su parte, el BGB se adapta a la Directiva en la reforma del
Derecho de obligaciones incluyendo el principio de conformidad
(§§ 433 par. 1 y 434 par. 1) e introduce una seccién relacionada con
ventas de consumo (§§ 474-479) 166,

En el caso de Espaifia, tras su trasposicién por Ley 23/2003,
de 10 de julio (actualmente, RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias), la doctrina también ha considerado que por lo que respecta
a las ventas de consumo, los riesgos corresponden al vendedor
hasta que se produzca la entrega y entiende derogado para este tipo
de contratos el articulo 1452 CC!¢7. Con este fundamento, la pérdi-

164 Se introdujo el pdrrafo cuarto en el articulo 20 (Passing of Risk) en virtud de
«The Sale and Supply of Goods to Consumers» (2002. n.® 3045):

«In a case where the buyer deals as consumer or, in Scotland, where there is a consu-
mer contract in which the buyer is a consumer, subsections (1) to (3) above must be igno-
red and the goods remain at the seller’s risk until they are delivered to the consumer.»

Segtin ADAMS Yy MACQUEEN, ATIYAH S Sale of Goods, [n. 58] p. 348, esta regla es
muy sensata y en coherencia con las pdlizas de seguro que cubriran de ordinario el riesgo
solo cuando el comprador adquiera la posesion fisica de la cosa. Estd ademds en la misma
linea que la American Uniform Commercial Code: Art. 2-509 (3). Segtn este precepto el
vendedor soporta el riesgo en ventas de consumo hasta que el consumidor recibe los bienes
y segiin el Comment 3 a este precepto la ratio es precisamente la posibilidad de asegurarlos
desde ese momento.

165 Tbidem, p. 348, parece que incluso antes de la reforma muchos empresarios ya
operaban conforme a este principio ya que la regla general esta pensada para ventas comer-
ciales.

166 La doctrina apunta a la influencia de esta Directiva en Alemania: GRUNDMANN,
«European sales law...», [n. 163] pp. 251-252, si bien la CISG no habia influido demasia-
do en el derecho alemdn, si la Directiva; PURNHAGEN, K.P., «The Struggle with the Euro-
peanisation of Private Law Six Years After the Reform —An Overview on the Status quo of
Germany’s Sales Law and Consumer Protection», 2009, Univ. Lucerna.

167 Articulo 1452 CC que deberia ser modificado a juicio d¢ MORALES MORENO,
A.M., «Adaptacion del Codigo Civil europeo: la compraventa», Anuario de Derecho Civil,
oct-dic, 2003-A, pp. 1609-1651 [1628]; e Ibidem, La modernizacion del derecho de obli-
gaciones, Madrid, 2006, pp. 170-172; ORTI VALLEJO, A., Los defectos de la cosa en la
compraventa civil y mercantil. El nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad
segiin la Directiva 1999/44/CE, Granada, 2002, pp. 97-103 e Ibidem, «La regla periculum
est emptoris en la Directiva 1999/44/CE vy la especificacion de la cosa vendida genérica»,
en Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, 11, pags. 2765-2775;
REYES L6PEZ, M.J., «La idea de conformidad en el ordenamiento juridico espafiol tras la
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da y el deterioro casual implican un incumplimiento del contrato
por parte del vendedor 93, la primera de la obligacion de entrega y
el segundo, de la obligacién de entrega conforme con lo pactado.

Incumplimientos que generan el derecho del comprador a acu-
dir a los remedios amparados en el articulo 3.1 de la Directiva:
«[e]l vendedor responderd de cualquier falta de conformidad que
exista en el momento de la entrega del bien», con lo que introduce
una responsabilidad contractual de éste hacia el comprador por
cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la
entrega, a pesar de que la norma no proporcione una definicién
comunitaria de entrega ni aborde explicitamente la transmision del
riesgo, como reconoci6 la Comisién Europea en el informe sobre
la transposicion de esta Directiva en 2007 169,

La Directiva por lo tanto, diluye la diferencia conceptual entre
incumplimiento y riesgos por cuanto la pérdida o deterioro es impu-
table al vendedor de modo objetivo, sea debido a una actitud culpa-
ble de éste o bien fruto de un acontecimiento imprevisible o fortuito.
Si hay pérdida, casual o no, el vendedor no cumple con su obligacién
de entrega y si la entrega es defectuosa, incluso por deterioro fortui-
to, también se incumple el contrato. Por lo tanto, la transferencia del
riesgo queda absorbida por la falta de conformidad bajo un concepto
objetivo de incumplimiento de amplia cobertura y neutro!7%. Como

Directiva 199/44/CE en PALAO MORENO, G., PRATS ALBENTOSA, L. y REYES LOPEZ, MLJ.
(Coords.), Derecho patrimonial europeo, nim. 10 (monografico), Thomson-Aranzadi,
2003, pp. 321-338.

168° Como ya planted en los aflos noventa PANTALEON PRIETO, F., «Las nuevas bases
de la responsabilidad contractual», Anuario de Derecho Civil, 1993, pp. 1179-1746. Ver el
capitulo «Evolucién del concepto de obligacion en Derecho espaiiol», en MORALES MORE-
NO, La modernizacion, [n. 167] pp. 15-52.

Los Principios del Derecho europeo de contratos (Principles of European Contract
Law), Art. 8:108, conducen a esta interpretacion (trad. Dfez-Picazo, L., Roca, E. y
MOoRALES, A.M., Los principios del derecho europeo de contratos, Madrid, 2002). Como
afirma Diez-Picazo, este precepto pone de manifiesto que el régimen de responsabilidad
contractual de estos PECL es un régimen objetivo.

169 Communication from the Commission to the Council and the European Parlia-
ment on the implementation of Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of
the Council of 25 May 1999 on certain aspects of the sale of consumer goods and associa-
ted guarantees including analysis of the case for introducing direct producers’ liability.
Brussels, 24.4.2007. COM (2007) 210 final. Ver primera parte de este documento: The
implementation report.

170 En MORALES MORENO, A.M., Incumplimiento del contrato y lucro cesante,
Cizur Menor, 2010, p. 29 y 120 y ss; FENoOY PICON, «LLa modernizacién...», [n. 121] p. 70,
que a juicio de la autora «neutraliza la teoria de los riesgos»; VAQUER ALOY, A., «El prin-
cipio de conformidad: jsupraconcepto en el Derecho de obligaciones?», Anuario de Dere-
cho Civil, 2011, vol. 64-1, pp. 5-39 [12].

Un entendimiento del incumplimiento contractual «independiente» de la idea de
imputabilidad se confirma en la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
que admite la resolucién contractual basada en el incumplimiento esencial que genera la
frustracion del fin del contrato, cualquiera que sea la causa de ésta, imputable o no al com-
portamiento de las partes: DIEz-PicAzo, L., Los incumplimientos resolutorios, Civitas,
Madrid, 2005; CLEMENTE MEORO, M., La resolucion de los contratos por incumplimiento,
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dice Morales Moreno!”!, «el problema del riesgo estd envuelto hoy
en el tratamiento del incumplimiento», y temporalmente el riesgo se
transmite al comprador cuando el vendedor hace todo lo que le
incumbe para cumplir con su obligacion de entrega de los bienes,
que tiene que estar en conformidad en ese momento.

Este concepto de conformidad establecido en el &mbito comu-
nitario en las ventas de consumo, se ha convertido en clave de la
modernizaciéon del decimonénico derecho general de obliga-
ciones!72, bajo la influencia de la CISG, de la que toma su sistema
contractual 173

En consecuencia, la maxima periculum est emptoris ha sido
abandonada en el dmbito de consumo, como también el principio
francés en el cual el riesgo pasa al comprador en el momento en el
que se transfiere la propiedad, que tiene la desventaja de que no
sitda el riesgo en las manos de la persona que tiene el control real
de la cosa a diferencia del sistema basado en la entrega. El criterio
de la entrega se imbrica en el cumplimiento del vendedor de su
obligacidn principal dentro de la relacion contractual sinalagmati-
ca, que supera la primitiva unilateralidad obligacional romana!74,
de modo que si una de las partes no puede cumplir lo que le incum-
be, acudird a los remedios correspondientes y el consumidor estara
protegido hasta la entrega.

Pero el problema es que esta comprension no es uniforme en la
Unién Europea. La Directiva 99/44/CE en absoluto ha logrado la
homogeneidad que hubiera sido deseable y su transposicién se ha
llevado a cabo de manera muy diferente en los distintos Estados,
produciéndose una amplia dispersion normativa por una irregular
interpretacion de la Directiva, en éste y otros aspectos, derivada de

Tirant lo Blanc, Valencia, 1998; ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucién de los contratos bila-
terales por incumplimiento, 3 * ed., ed. Comares, Granada, 2003. Respecto a la imposibili-
dad de cumplimiento y la resolucién del contrato, véase SAN MIGUEL PRADERA, L.P.,
Resolucion del contrato por incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Colegio de
Registradores, Madrid, 2004.

171" MORALES MORENO, «Adaptacién del Cédigo Civil europeo», [n. 167] p. 1628.

172 Ver supra la nota 121 acerca de las Propuestas de la Comision de Codificacion y
los estudios comparados alli citados de N. FENOY P1CON.

También VAQUER, «El principio de conformidad», [n. 170] pp. 10 y 22 lo considera
clave sin perjuicio de que el autor considere incompleta la propuesta de modificacion del
Cadigo Civil porque por un lado el contrato de servicios no parece quedar afectado por
esta idea y por otro lado, en otros contratos hay una mera disposicion.

173 Asf lo constata la doctrina: FENOY PICON, N., Falta de conformidad e incumpli-
miento en la compraventa (Evolucion del ordenamiento espaiiol), Madrid, 1996; y FENOY
PicoN, «La modernizacion»..., [n. 121] Parte Primera, pp. 64-66 y 70; GoRN1 URRIZA,
[n. 145] pp. 718-737; AViLES GARCIA, J., Los contratos de compraventa de bienes de
consumo, Comares, Granada, 2006, pp. 173-182.

174 Afirma MORALES MORENO, A.M., «Claves de la modernizacion del Derecho de
obligaciones», Diario La Ley, aiio XXXII, Nim. 7765, 29.12.2011, pp. 8-11, que el nuevo
modelo esta en la relacién bilateral, sinalagmatica, la compraventa, que supone superar el sis-
tema que el Cédigo tomé del modelo romano unilateral de las estipulaciones o el legado [9].
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su cardcter de armonizacion minima, de modo que algunos paises
han adoptado normas de mayor proteccion que otros. Esa fragmen-
tacion del mercado se refleja en el Compendium de derecho de
consumo europeo (2006) elaborado al efecto de valorar la aplica-
cién de las Directivas de consumo como elemento de referencia
para su revision y del que resulta precisamente que el punto tempo-
ral en que es apreciada la conformidad es muy diferente de unos
paises a otros, para algunos es en la perfeccion del contrato y en
otros la entrega o el cumplimiento del contrato!7>.

En consecuencia se ha ido constatando el manifiesto temor de
los consumidores europeos a llevar a cabo operaciones transfronte-
rizas, especialmente ventas a distancia y on line por falta de con-
fianza en el mercado!7¢, y de ahi, que la Unién Europea, en el pro-
ceso de revision del acquis comunitario!?? y posteriormente
en 2007, tras el Libro Verde sobre la revision del acervo en materia
de consumo presentado, perciba el problema de la entrega y el ries-
go como uno de los elementos clave de divergencia de las reglas
nacionales centrado en la transferencia del riesgo en caso de pérdi-
da y deterioro de los bienes durante el transporte porque ello afecta
intensamente a la confianza del consumidor!78,

8.2 La adquisicion de la posesion material como criterio
comunitario explicito de transmision de riesgo en la
Directiva sobre derechos de los consumidores

El eco de esta preocupacion lleva a la presentacion el 8 de octu-
bre de 2008 de una Propuesta de Directiva sobre derechos de los
consumidores 7, en la que se considera «[...] preciso aclarar y
armonizar las normas nacionales sobre entrega y transmision del

175 La Comisién encomendd este andlisis comparado acerca de la aplicacién de las
ocho Directivas sujetas a revision a la Universidad de Bielefeld (Alemania) bajo el auspi-
cio del Prof. H. Schulte-No6lke. El resultado es un andlisis comparado de las diferentes
regulaciones, incluyendo posibles obstaculos para el comercio o distorsiones de la compe-
tencia y una base de datos del acquis que relaciona las Directivas bajo revision, jurispru-
dencia comunitaria, medidas de transposicién nacional asi como jurisprudencia nacional):
ScHULTE-NOLKE, H., TWIGG-FLESNER, C. y EBERs, M. (ed.), EC Consumer Law Compen-
dium. The Consumer Acquis and its transposition in the Member State, Munich, 2008.
Version electrénica: EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis, 2006.

176 Los estudios realizados reflejan el miedo al retraso en la entrega del objeto por
parte del consumidor y a una posible pérdida y deterioro en el transito, entregas tardias e
incompletas, amén de lo complicado de hacer efectivas las garantias legales en estos
supuestos (http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/ impact_assessment_report_en.pdf).

177" Comunicado de la Comision Europea sobre «European Contract Law and the
revision of the aquis: the way forward» - COM (2004) 651, 11.10.2004.

178 Bruselas, 8.2.2007. COM (2006) 744 final.

179 Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo sobre derechos de
los consumidores. Bruselas, 8.10.2008. COM (2008) 614 final. Se propone revisar, entre
otras, la Directiva 1999/44/CE, sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo.
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riesgo» 180, entre otras cuestiones, bajo el objetivo de armonizacién
maxima. Ello encendié el debate doctrinal 13! y politico porque
muchos paises vieron peligrar el alto nivel de proteccidn de sus con-
sumidores logrado hasta la fecha. Todo ello provocé la desafeccion
hacia la Propuesta por parte de algunos y las criticas abiertas por
otros, que en muchos casos estaban ya en la doctrina antes de que la
Propuesta se presentase!82. Se vio peligrar el futuro de la misma!33,
y tras un largo periodo de tiempo 134, finalmente se aprobd la Direc-
tiva 2011/83/UE, de 22 de octubre de 2011, sobre los derechos de
los consumidores 135, notablemente mas reducida en su ambito de
regulacion y mas comedida en su pretension armonizadora 86,

180 Considerando 37.

181 Ver MickLiTZ, H.W., «The targeted full harmonisation approach: looking behind
the curtain», en HOWELLS, G. y SCHULZE, R., Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law, Munich, 2009, pp. 47-83; MickLITZ, H.-W-REICH., N. «Crénica de una
muerte anunciada: The Commission Proposal for a Directive on Consumer Rights», Com-
mon Market Law Review, 2009-46, pp. 471-519; MAK, V., «Review of the Consumer
Acquis: Towards maximum harmonisation?», European Review of Private Law, 2009-1,
pp. 55-73.

182 Sobre el temor hacia una doctrina de armonizaciéon maxima: ScHMID, C.U., «The
instrumentalist conception of the Acquis Communautaire in Consumer Law and its impli-
cations on a European Contract Law Code», European Review of Contract Law, 2005,
vol. 1 (2), 2005, pp. 255-269; HoweLLs, G., «The role of the Acquis Communautaire in
Consumer Law for a European Contract law Code- A Comment», pp. 271-280 en GRUND-
MANN, S. y SCHAUER, M. (ed.), The Architecture of European Codes and Contract Law,
Alphen aan den Rijn, 2006; y LURGER, B., «The «Social Side» of Contract law and the
New Principle of Regard and Fairness», en Towards, [n. 17] pp. 353-386, que considera
que la técnica de la armonizacién maxima va en detrimento no sélo de los altos estandares
de proteccién actualmente en vigor en muchos Estados miembros, sino que también crea
nuevas fuentes de imprecision y de inseguridad para la construccién y aplicacion de las
Directivas, y previene a los Estados miembros a la hora de trasponer las normas comunita-
rias a sus propias estructuras y categorias nacionales [355].

183 Desde la publicacion de la Propuesta se cuestiond el futuro de la misma. Sor-
prendi6é desde el primer momento la falta absoluta de conexion entre la Propuesta de
Directiva y el DCFR, que era ya conocido por la Comision Europea para la fecha de la
publicacion de aquella. Esta desconexion llama la atencién porque la Comision habia
expresado su propésito de que el DCFR sirviera como «toolbox» en orden a la revisién del
acquis communautaire en materia de consumo (Comunicacion de la Comision al Consejo
y al Parlamento europeo y al Consejo: European Contract Law and the revision of the
acquis: the way forward, COM (2004) 651 final). Pero con la Propuesta mas bien lo que
pone de manifiesto la Comision es su propdsito de llevar a cabo un Cédigo europeo de
derechos de los consumidores: HESSELINK, M.W., The Consumer Rights Directive and the
CFR: two worlds apart?», European Review of Contract Law, 2009-3, pp. 290-303; HESSE-
LINK, M.W., Mak, Ch. & Booys, T.Q., How the CFR can improve the Consumer Rights
Directive. A comparison between the model rules in the draft Common Frame of Reference
and the European Commission’s proposal for a Consumer Rights Directive, Report for the
European Parliament, 22 octubre de 2009. Ver en http://papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?
abstract_id=1492660 (Consulta 10.03.2011).

184 Finalmente la Propuesta recibe el beneplécito de los Estados europeos el 24 de
enero de 2011 (MEMO 11/39) y es objeto de debate en el plenario del Parlamento europeo
el 7y 23 de marzo de 2011 (Documento de sesién: 22.02.2011).

185 DOUE L 304/64, 22.11.2011.

186 [a argumentacion sobre armonizacién méaxima y sus posibilidades en la UE
sigue vivo: DE VRIES, A., «The aim for complete uniformity in EU Private law: An obstacle
to further harmonization», European Review of Private Law, 2012-4, pp. 913-932.
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Esta Directiva recoge en el articulo 20 una regla expresa sobre
transmision del riesgo por pérdida o deterioro, que no existia en la
Directiva 1999/44, y cuya ausencia habia dado lugar a los proble-
mas de heterogeneidad en la transposiciéon de la misma!87:

Articulo 20. Transmision del riesgo

«En los contratos en que el comerciante envie los bienes al
consumidor, el riesgo de pérdida o deterioro de los bienes se trans-
mitird al consumidor cuando €l o un tercero por €l indicado, distin-
to del transportista, haya adquirido la posesion material de los bie-
nes. No obstante, el riesgo se transmitird al consumidor con la
entrega al transportista, en caso de que el consumidor encargara al
transportista el transporte de los bienes o el transportista elegido no
estuviera entre los propuestos por el comerciante, sin perjuicio de
los derechos del consumidor con respecto al transportista.»

Por lo que se refiere al contenido, éste ha quedado reducido a
la circunstancia de que la venta entraiie transporte. Ha de tenerse
en cuenta que la Propuesta contemplaba la derogacién de la Direc-
tiva 99/44/CE, pero finalmente ha quedado vigente, salvo una
modificacion consistente en la insercion del articulo 8 bis al efec-
to de que los Estados que adopten disposiciones mds estrictas en
materia de proteccién de los consumidores informen de ello a la
Comision. Por lo tanto, aunque a primera vista, puede sorprender
que la Directiva regule el riesgo solamente para casos de «envio»
de bienes», sin que se contemple la hipdtesis de que no haya trans-
porte. El legislador comunitario ha debido entender que ello no es
necesario por estar ya regulado en la Directiva 99/44/CE, conside-
rando que el momento clave es la entrega al comprador-consumi-
dor y sélo ve necesario contemplar la cuestion cuando hay trans-
porte. Por lo demds lo importante es que el consumidor sélo
responda del riesgo a partir de que adquiera €l (o un tercero por €l
indicado) la posesion material 183, En la Propuesta de Directiva la
regulacion era diferente en contenido (art. 23) 1%, y ademads no era

187 El art. 18 (Entrega) y el art. 20 (Transmision del riesgo) se aplican segtn el articulo
17.1.° «a los contratos de venta».

188 Considerando 55.

189 Articulo 23. Transmision del riesgo:

1. Elriesgo de pérdida o deterioro de los bienes se transmitird al consumidor cuando
él o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, haya adquirido la posesion mate-
rial de los bienes

2. Elriesgo contemplado en el apartado 1 se transmitird al consumidor en el momen-
to de la entrega conforme a lo acordado por las partes si el consumidor o un tercero por él
indicado, distinto del transportista, no ha tomado las medidas razonables para adquirir la
posesion material de los bienes.
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imperativa, lo que constituia un déficit que se ha corregido final-
mente 19,

Por lo tanto, la regulacion del paso del riesgo en las ventas del
consumo queda regulada en las dos Directivas: a) Si no hay trans-
porte, el riesgo se transmite por la entrega al consumidor, en el
buen entendimiento del articulo 2.1 de la Directiva 99/44/CE; y b)
en caso de que haya transporte, hay que acudir al articulo 20 de la
Directiva 2011/83/UE, que a su vez distingue entre dos hipdtesis:

1) Si se encarga del transporte el vendedor, el riesgo se tras-
mitird cuando el consumidor (o el tercero indicado por él, diferente
al transportista) adquiera la posesion material, que segtin el Consi-
derando 55 in fine, a estos efectos «debe considerarse que un con-
sumidor ha adquirido la posesion material de los bienes cuando los
ha recibido» 1.

Una carencia importante de este articulo es que no se contempla el
caso de que el consumidor no tome las medidas necesarias para adqui-
rir la posesion material de los bienes (situaciones de mora), que si
estaba en el articulo 23 de la Propuesta!92, cuyo Considerando 38 acla-
raba el supuesto del consumidor que se retarda indebidamente en la
toma de posesion de los bienes, por ejemplo si el consumidor no los va
a buscar a la oficina de correos en el plazo fijado por esta dltima'®3. Se
entiende que el riesgo pasa cuando se ha hecho un intento de entrega y
el consumidor no da los pasos necesarios para recibir los bienes,
entonces el riesgo pasa en la fecha acordada para la entrega. De ahi la

190 Cfr. IV. A.-5:103 DCFR. En el iter legislativo se sugiri6 por la doctrina que la
regulacién fuera imperativa: HESSELINK, M.W., MAK, Ch. & Booys, T.Q., How the CFR
can improve the Consumer Rights Directive. A comparison between the model rules in the
draft Common Frame of Reference and the European Commission’s proposal for a Consu-
mer Rights Directive, report for the European Parliament, 22 octubre de 2009. Ver en
http://papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm? abstract_id=1492660 (fecha consulta
10.03.2011); LURGER, B.,«Much Ado About (Almost) Nothing: The Integration of the So-
Called «Consumer Acquis» in the Draft Common Frame of Reference», en A. SOMMA
(ed.), The Politics of the Draft Common Frame of Reference, Netherlands, 2009, pp. 131,
pp. 135y ss.

191 En la version inglesa de la Directiva se utiliza la expresion: acquire the pysical
possesion, mientras que en el articulo 23 de la Propuesta se decia material possession. No
hay un cambio conceptual, pero quizas la version inglesa enfatiza mas la idea de que la
cosa llegue a manos del consumidor.

192 Este apartado segundo del articulo 23 desaparece en la version final, pero si esta-
ba en la Enmienda 144 al articulo 23.2 de la Propuesta: 2. «El riesgo contemplado en el
apartado | se transmitird al consumidor en el momento de la entrega conforme a lo acorda-
do por las partes si el consumidor o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, no
ha tomado manifiestamente las medidas razonables para adquirir la posesién material de
los bienes» (Ver Enmiendas del Parlamento Europeo adoptadas el 24 de marzo de 2011 a
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los
consumidores (COM(2008)0614 — C6- 0349/2008 — 2008/0196(COD).

193 Ver LETE ACHIRICA, J.M., «La propuesta de Directiva sobre derechos de los con-
sumidores: nihil novum sub solet», en Estudios Juridicos en memoria del profesor José
Manuel Lete del Rio, coord. M.* P. PAz RuBlio, Madrid, 2009, p. 509.
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importancia de establecer una fecha de entrega (el acordado, o en su
defecto, 30 dias a partir de la celebracion del contrato ex art. 18)194.

2) Si el transporte se realiza por cuenta del comprador, enton-
ces pasa el riesgo con la entrega al transportista 9.

En consecuencia, serd importante saber quién se ha encargado
del transporte, porque ello determinara el control del objeto y por
lo tanto su posicidn frente al riesgo del precio con la posibilidad de
contratar un determinado seguro. Se adelanta por tanto la transmi-
sién del riesgo al comprador (antes de que éste adquiera la pose-
siéon material) cuando organiza €l mismo el transporte o decide €l
mismo recoger los bienes.

Ha de pensarse que si bien no es frecuente que sea el consumi-
dor quien se haga cargo del transporte !9, pueden ser situaciones
posibles que han de contemplarse en aras a la mejor proteccion al
consumidor bajo la perspectiva del control sobre el objeto, que ya
estaba en la CISG. Esta sintonia ademds podria facilitar la solucién
a un posible conflicto de leyes entre el instrumento internacional y
el comunitario en materia de proteccion al consumidor!%7.

La Directiva 2011/83/UE deja en el aire un problema que si
contempla la CISG, como el caso de que el comprador rehuse la
recepcidn del producto (cfr. art. 69.1 CISG), lo que no deja de ser
importante en relacion a posibles defectos y deterioros en el mismo.

Con todo, a los efectos de este trabajo, es de valorar que la
Directiva 2011/83/UE acuda al criterio de la proteccién del consu-
midor mediante la adquisicidon de la posesion material, que es el
de la recepcidon del objeto, bien del comprador o del porteador
independiente. El legislador comunitario no usa en el articulo 20,
al regular la transmisién del riesgo, la referencia a la «entrega»

194 La Propuesta establecia el plazo maximo de 30 dias y ello parecia demasiado
estricto: SCHULTE-NOLKE, H. y TicHY, L., Perspectives for European Consumer Law.
Towards a Directive on Consumer Rights and Beyond, Munich, 2010, el Anexo redactado
por el Acquis Group en el que se valora la propuesta de Directiva a estos efectos: «Position
Paper on the Proposal for a Directive on Consumer Rights», pp. 157-183 [178-179].

195 Originariamente esta cuestion no estaba prevista expresamente y se incorpora en
la enmienda 143, que amplia el contenido del art.23.1 de la Propuesta, para cubrir el
supuesto de que el consumidor se encargue del transporte: «1. El riesgo de pérdida o dete-
rioro de los bienes se transmitird al consumidor cuando €l o un tercero por €l indicado,
distinto del transportista, haya adquirido la posesién material de los bienes». El riesgo se
transmitird al consumidor con la entrega al transportista si el consumidor encargé al
transportista el transporte de los bienes o si esta opcion no le fue ofrecida por el comer-
ciante, sin perjuicio de los derechos del consumidor con respecto al transportista.

196 ORTI VALLEJO, Los defectos de la cosa, [n. 167] p. 103 y en «La regla periculum»,
[n. 167] p. 2774, afirma que en ventas de consumo cabria considerar nula pro abusiva aque-
1la cldusula que excluyera la responsabilidad del vendedor por los riesgos de transporte.

197 Sobre el tema véase: SANDVIK, B., «The battle for the Consumer: On the Rela-
tion between the UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods and
the EU Directives on Consumer Sales», European Review of Private Law, 2012-4,
pp. 1097-1118.
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contenida en el articulo 18, que salvo acuerdo de las partes, per-
mite que la entrega se efectie mediante «la transmisién de su
posesion material o control al consumidor» 198 La referencia tem-
poral clave en materia de riesgo es la recepcion fisica por parte del
comprador y ello subraya la importancia del control sobre el bien,
que estd presente desde la CISG hasta el DCFR. Quien tiene el
control, asume el riesgo.

Ademas, mediante este criterio se evidencia atin mas si cabe la des-
conexién respecto a la adquisicion de propiedad que por otra parte
queda fuera expresamente del dmbito de la Directiva 2011/83/UE,
como afirma el Considerando 51: «El lugar y las modalidades de
entrega asi como las normas relativas a la determinacion de las con-
diciones para la transmision de la propiedad de los bienes y el
momento en que dicha transmision se produce deben seguir someti-
dos a la legislacion nacional y, por consiguiente, no deben verse
afectados por la presente Directiva» 1%°. Por tanto los Estados tienen
margen para concretar las modalidades de entrega en aras a la trans-
ferencia dominical al comprador, sin que ello deba afectar a efectos
del riesgo que sdlo se transmite mediante la entrega real y efectiva, la
adquisicion de la posesion material, en los términos del articulo 20.

En consecuencia, nos encontramos ante un instrumento legal
europeo que incluye una norma de paso del riesgo basada en un
criterio factico de recepcidén material de la cosa, en la misma linea
de la CISG. Se elude aqui también una vinculacion explicita con la
entrega, que como institucion juridica de transmision de posesion
admite varias modalidades, no las mismas en cada pais y no en
todos con la misma finalidad, ligado en muchos, pero no en todos, a
la adquisicién de propiedad, aspecto que de momento se deja fuera
de la voluntad armonizadora europea. No obstante, la doctrina
apunta a que en los proximos afios hay perspectivas de armoniza-
cién de este ambito, como hasta ahora lo ha sido del derecho de
contratos 20,

198 El articulo 18 no da una definicién de entrega ni contiene una regulacién comuni-
taria de la misma. Esto quiere dejarlo claro la Directiva (Considerandos 13 y 51). Se limita
a decir como se hace la entrega («mediante la transmision de su posesién material o control
al consumidor»), el plazo (treinta dias a partir de la celebracion del contrato, salvo pacto en
contrario) y las consecuencias del incumplimiento de esta obligacion (parrafos 2, 3 'y 4).

199 Cfr. Considerando 13: «La aplicacion de las disposiciones de esta Directiva a
aspectos no incluidos en su ambito de aplicacion ha de seguir siendo competencia de los
Estados miembros, con arreglo al Derecho de la Unién [...] Por ejemplo, [...] pueden
también mantener o adoptar disposiciones nacionales sobre cuestiones que la presente
Directiva no regule especificamente, tales como normas adicionales sobre contratos de
venta, también en relacién con la entrega de bienes [...].

200 Ver AKKERMANS, B. y RAMAEKERS, E. (eds.), Property Law Perspectives, ed.
Intersentia, Cambridge, 2012 y AKKERMANS, B., «Property Law and the Internal Market»,
en VAN ERP, S., SALOMONS, A. y AKKERMANS, B., The Future of European Property Law,
Sellier, Munich, 2012, [n. 125] pp. 203-204: No es facil la armonizacion en este tema por-
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8.3 El riesgo del precio en la Propuesta de Reglamento del
Parlamento europeo y del Consejo relativo a una norma-
tiva comiin de compraventa europea (CESL)

Tras la publicacion del DCFR, la Comisién Europea decide avan-
zar en la armonizacion del derecho privado europeo mediante la ela-
boracién de un estudio por parte de un grupo de expertos nombrado
por la propia Comisién2%!. Ese grupo redacté un texto articulado de
derecho contractual europeo que abarcaba los aspectos principales
que surgen en la practica del comercio transfronterizo202. A partir del
mismo se publicé el 11 de octubre de 2011 una Propuesta de Regla-
mento sobre una normativa comun de compraventa europea (en ade-
lante, CESL)2%3, en forma de segundo sistema nacional que, de pros-
perar, seria de aplicacion facultativa (opt-in) en este tipo de contratos
transfronterizos, si bien los Estados miembros podrian ampliarlo a
contratos domésticos204. Se trata de un instrumento opcional, contro-
vertido205, cuya base legal es muy discutida2% e incluso ha sido tilda-

que el desarrollo de los sistemas de derecho de propiedad europeos, desde el Derecho roma-
no, ha sido y es mds bien proteccionista (bajo el principio lex rei sitae). Sobre este principio,
ver: AKKERMANS, B. y RAMAEKERS, E., «Lex rei sitae in Perspective: National Develop-
ments of a common rule», en AKKERMANS, B. y RAMAEKERS, E. (eds.), Property Law Pers-
pectives, ed. Intersentia, Cambridge, 2012, pp. 123-151. También afirma SIMON MORENO,
«Towards a European...», [n. 135] pp. 579-612, que aunque las acciones de la Unién euro-
pea en el ambito de los derechos reales han sido aisladas y poco coordinadas, sin estar
integradas en un plan global, dado que los esfuerzos se han centrado mads en el derecho de
contratos. El autor propone las bases para un sistema europeo de derecho de propiedad,
viable en el marco comunitario.

201 Grupo de expertos sobre Derecho contractual europeo nombrado por la Comi-
sion: Decisién de la Comisién 2010/233/EU, de 26.4.2010 (DOUE L 105/109, 27.4.2010.

202 «Commision Expert Group European Contract Law», Feasibility Study for a Futu-
re Instrument in European Contract Law, 3.5.2011. Puede verse este trabajo en: R. SCHULZE
y J. STUYCK, Towards a European Contract Law, Sellier, Munich, 2011, pp. 217-278.

Posteriormente se hizo publica en la web de la Comisién Europea una segunda ver-
sion-draft: 19 de agosto de 2011: «Contract law-work in progress», que variaba aquel en
algunos aspectos.

203 Bruselas, 11.10.2011. COM (2011) 635 final. 2011/0284 (COD). No dice expre-
samente que trae causa del estudio de viabilidad.

204 Cfr. articulo 13 a.

205 Entre otros: LANDO, O., «Comments and questions relating to the European
Commission”s proposal for a regulation on a European Common Sales Law», European
Review of Private Law, 2011-6, pp. 717-728 e Ibidem, «On a European Contract Law for
Consumers and Businesses», en R. SCHULZE y J. STUYCK, Towards a European..., [n. 202]
pp. 203-214; HESSELINK, M.W., «<How to opt into the Common European Sales Law?
Brief comments on the Commission’s Proposal for a Regulation», European Review of
Private Law, 2012-1, pp. 195-212; BASEDOW, J., «The Optional Instrument of European
Contract Law: Opting-in through Standard Terms — A Reply to Simon Whittaker —«, Euro-
pean Review of Contract Law, 2012-1, pp. 82-87; WHITTAKER, S., «The Optional Instru-
ment of European Contract Law and Freedom of contract», European Review of Contract
Law, 2011-3, pp. 371-388; GOMEZ POMAR, F. y GILI SALDARNA, M., «El futuro instrumento
opcional del Derecho contractual europeo una breve introduccion a las cuestiones de for-
macion, interpretacion, contenido y efectos», INDRET, enero 2012.

206 Sobre el articulo 114 TFUE como fundamento de CESL: HEIDEMANN, M.,
«European Private Law at the Crossroads: The Proposed European Sales Law», European
Review of Private Law, 2012-4, pp. 1119-1138.
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do de innecesario por voces cualificadas, toda vez que ya existe
la CISG207.

CESL aborda la cuestion del riesgo en el capitulo 14 (arts. 140-146),
después de las obligaciones de vendedor y comprador y sus reme-
dios respectivos, capitulo que estructura en tres secciones. La pri-
mera, de Disposiciones Generales (arts. 140-141)20%8 la segunda,
relativa a la transmision del riesgo en contratos de compraventa de
bienes de consumo (arts. 142)2%9 y la tercera, en los contratos
entre comerciantes (arts. 143-146)210. Estos preceptos recogen

207 Asi opina LANDO, «Comments», [n. 205] pp. 721-722, sin perjuicio de que a su
juicio CESL mejora la Convencién de Viena en algunos aspectos concretos.
208 Disposiciones Generales:

Articulo 140. Efecto de la transmision del riesgo.

La pérdida o los dafios en los bienes o contenidos digitales acaecidos después de que
el riesgo se transmitiese al comprador no eximirdn a este de su obligacién de pagar el pre-
cio, salvo que dicha pérdida o dafios se deban a una accién u omisién del vendedor.

Articulo 141. Identificacion de los bienes o contenidos digitales a los efectos del
contrato.

El riesgo solo se transmitird al comprador cuando los bienes o contenidos digitales se
hayan identificado claramente como los bienes o contenidos digitales que han de ser sumi-
nistrados en virtud del contrato, ya sea mediante el acuerdo inicial, por notificacién remiti-
da al comprador o de cualquier otro modo.

209 Articulo 142.  Transmision del riesgo en los contratos de compraventa de bie-
nes de consumo.

1. Enlos contratos de compraventa de bienes de consumo, el riesgo se transmitira en
el momento en que el consumidor o un tercero designado por el consumidor, distinto del
transportista, haya adquirido la posesién material de los bienes o el soporte material en el
que se suministren los contenidos digitales.

2. En los contratos de suministro de contenidos digitales no suministrados en un
soporte material, el riesgo se transmitird en el momento en que el consumidor o un tercero
designado al efecto por el consumidor haya obtenido el control de los contenidos digitales.

3. Salvo cuando se trate de contratos a distancia o contratos celebrados fuera del
establecimiento comercial, los apartados 1 y 2 no seran aplicables si el consumidor ha
incumplido la obligacién de aceptar los bienes o los contenidos digitales, y el incumpli-
miento no estuviera exonerado segtin lo dispuesto en el articulo 88. En este caso, el riesgo
se transmitird en el momento en que el consumidor, o el tercero designado por el consumi-
dor, haya adquirido la posesién material de los bienes u obtenido el control de los conteni-
dos digitales si la obligacion de aceptarlos se hubiera cumplido.

4. Cuando el consumidor organice el transporte de los bienes o los contenidos digi-
tales suministrados en un soporte material sin que esa opcién fuese ofrecida por el comer-
ciante, el riesgo se transmitird cuando los bienes o los contenidos digitales suministrados
en un soporte material se entreguen al transportista, sin perjuicio de los derechos del con-
sumidor contra este tltimo.

5. Las partes no podran excluir la aplicacién del presente articulo, ni introducir
excepciones o modificar sus efectos en detrimento del consumidor.

210 Articulo 143:  Momento de transmision del riesgo.

1. En los contratos entre comerciantes, el riesgo se transmitira en el momento en
que el comprador reciba los bienes o los contenidos digitales o los documentos que repre-
senten a los bienes.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 estard sujeto a los articulos 144, 145 y 146.

Articulo 144. Bienes puestos a disposicion del comprador.

1. Si los bienes o los contenidos digitales se ponen a disposicién del comprador y
este tiene conocimiento de ello, el riesgo se le transmitird en el momento en que deberia
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sustancialmente el trabajo realizado por el grupo de expertos men-
cionado?!l.

El momento temporal de paso del riesgo que utiliza CESL con
relacion a las ventas de consumo es el de la adquisicion de la pose-
sién material de los bienes o del soporte material en el que se sumi-
nistra el contenido digital (art. 142.1); y si éste no se otorga de esta
forma, cuando se obtenga el control de dicho contenido (art. 142.2).
Por lo tanto, con esta ultima salvedad que viene dada por la propia
naturaleza del objeto contractual, el criterio que se sigue es préximo
al DCFR, cuyo articulo IV.A.-5:103, utiliza la expresion «take over»
y es literalmente idéntico al articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE;
y también el articulo 142.4 CESL contempla el transporte a cargo
del comprador, hipdtesis en la que igualmente se adelanta la trans-
mision del riesgo con la entrega al trasportista2!2. Para contratos

haber tomado posesién de los bienes o los contenidos digitales, salvo que el comprador
pudiese suspender el cumplimiento de su obligacion de aceptar la entrega en virtud de lo
dispuesto en el articulo 113.

2. Silos bienes o los contenidos digitales se ponen a disposicion del comprador en
un lugar distinto del domicilio social del vendedor, el riesgo se transmitird cuando deba
efectuarse la entrega y el comprador sepa que los bienes o los contenidos digitales estan a
su disposicién en dicho lugar.

Articulo 145. Transporte de los bienes.

1. El presente articulo se aplicard a los contratos de compraventa que incluyan el
transporte de los bienes.

2. Si el vendedor no estd obligado a entregar los bienes en un lugar determinado, el
riesgo se transmitird al comprador en el momento en que los bienes se entreguen al primer
transportista para que los haga llegar al comprador de conformidad con lo estipulado en el
contrato.

3. Siel vendedor estd obligado a entregar los bienes a un transportista en un lugar
determinado, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que los bienes hayan sido
entregados al transportista en dicho lugar.

4. El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documentos en los que
conste la puesta a disposicion de los bienes no afectard a la transmision del riesgo.

Articulo 146.  Bienes vendidos en trdnsito.

1. El presente articulo se aplicara a los contratos de compraventa que incluyan la
venta de bienes en transito.

2. Elriesgo se transmitird al comprador en el momento en que los bienes se entre-
guen al primer transportista. Sin embargo, si las circunstancias asi lo exigen, el riesgo se
transmitird al comprador cuando se celebre el contrato.

3. Sien el momento de la celebracion del contrato el vendedor supiera o cupiera
esperar que supiera que los bienes se habian perdido o habian sufrido dafios y no lo hubie-
ra revelado al comprador, el riesgo de pérdida o dafio correra a cargo del vendedor.

211 La regulacion del paso del riesgo de CESL es idéntica a la contenida en la segun-
da version del «feasibility study» de 19 de agosto de 2011 (Chapter 14: arts. 141-147), que
amplia la versién oficial del «Feasibility study» (Chapter 14: arts. 143-149) al incluir el
contenido digital que no estaba incluido inicialmente, pero que la Comisién decidi6 intro-
ducir tras el estudio realizado por: Loos, M., Mak, Ch., HUGENHOLTZ, B., y HELBERGER,
N., Digital Content Services for Consumers, Centre for the Study of European Contract
Law (CSECL, Universiteit van Amsterdam) y el Institute for Information Law (IVIR),
Amsterdam, 2011. Ver en http://ec.europa.eu/justice/consumer- marketing/ files/ legal_
report_ final_ 30_ august _2011.pdf (fecha consulta 30 de mayo de 2012).

212 El articulo 142.3 contempla la hipétesis de incumplimiento del comprador de la
obligacion de aceptar los bienes, en similares términos al articulo IV.A.-5:103.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



La transferencia del riesgo del precio y la transmision... 163

comerciales, el momento de transmisién del riesgo es cuando el
comprador recibe los bienes o los contenidos digitales o los docu-
mentos que representan estos bienes (art. 143), lo que coincide con
el DCFR (art. IV.A.-5:101).

Por lo tanto, a estos efectos la propuesta CESL estd en la linea
de la Directiva de derechos de los consumidores y del DCFR. Hay
una clara continuidad que parte de la CISG y que llega hasta el
presente en el entendimiento de vincular como regla general la
transmision del riesgo a la adquisicidn de la posesion material, fisi-
ca, a la recepcion del bien, a que éste llegue a las manos del com-
prador, si éste es consumidor. Y si no lo es, se admite también la
entrega de documentos representativos. Para el caso de que el com-
prador asuma el transporte, pasara el riesgo en el momento de la
entrega al transportista porque es desde ese momento cuando el
vendedor ya no tiene el control, siendo éste el fundamento legal
que inspira la regulacidn, basada en criterios facticos y econdmi-
cos, dentro del esquema contractual de cumplimiento del contrato
porque el articulo 105 CESL reconoce que el momento relevante
para determinar la conformidad es el de la transmision del riesgo.

De otra parte, tampoco se hace una correlacion del riesgo con la
regulacion de la entrega contenida en el articulo 94 de CESL, que
recoge varias modalidades de entrega: a) la transmision de la pose-
sién material o el control; ») 1a puesta a disposicion de los bienes al
primer porteador o entregando a este documentos que permita
recoger los bienes en su poder; ¢) poniendo a la disposicion del
comprador los bienes o los documentos representativos, si asi se ha
acordado. Eso explica que la norma del paso de riesgo sea mas
precisa en su determinacién temporal, porque su inspiracion no es
la de la entrega en el sentido traditivo de transferencia de propie-
dad, sino de cumplimiento efectivo de la obligacién del vendedor
desprendiéndose de su posesién material o fisica.

En consecuencia, estamos también aqui ante un enfoque estric-
tamente contractual, sin vinculacion alguna con la propiedad, que ni
siquiera estd regulada por CESL, mas atn, es excluida expresamen-
te213, ello a pesar de que se impone como obligacién del vendedor
(art. 91 b). De modo que si se llegara a aprobar esta propuesta de
Reglamento, tal cual resulta de la Propuesta publicada, respecto a
esta cuestion se aplicard el derecho nacional que corresponda al
contrato transfronterizo de conformidad con las reglas de Derecho

213 Considerando 27.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



164 Gema Tomds Martinez

internacional privado correspondientes (normalmente, Reglamento
Roma I)214,

Existen voces criticas respecto a esa ausencia de prevision
sobre la transmisién de dominio pensando precisamente en que si
bien el momento elegido de la entrega o adquisicion de la posesion
material es el acertado, especialmente para los consumidores, hay
un problema con la vinculacién entre la entrega y la transmision
del riesgo cuando el riesgo y la propiedad pasan al comprador con
la conclusién del contrato (salvo acuerdo en contrario de las partes
sobre el momento de transferencia del riesgo), como acontece en
algunos paises y se considera que en ese sentido seria necesario
incluir una prevision sobre la transmision de propiedad, especial-
mente interesante en casos de insolvencia?!s.

Ciertamente desde la perspectiva de estos paises, no basta con
la eleccion de un criterio 16gico y justo de transmision de riesgo, en
el que por otra parte hay en la doctrina moderna un consenso gene-
ralizado, sino que queda pendiente la superacion del vinculo entre
perfeccion de contrato, propiedad y riesgo en algunos derechos
nacionales europeos. Sin embargo, el derecho de obligaciones en
Francia, en proceso de reforma desde hace varios afios, parece
seguir apuntando en la misma linea que el decimonodnico articulo
1138 del Code. Asi, el «Project de reforme du Droit des contrats»
(mayo 2009) difundido por el Ministerio de Justicia francés, man-
tiene el sistema de transmision de la propiedad con la perfeccién
del contrato, sin perjuicio de que las partes puedan diferirlo en el
tiempo; y esta transmision de la propiedad lleva consigo la de los
riesgos (art. 102)2!6. Por lo tanto, esta sigue siendo una cuestiéon
pendiente.

214 Ver HESSELINK, M.W., «<How to opt into the Common European Sales Law?
Brief comments on the Commission’s Proposal for a Regulation», European Review of
Private Law, 2012-1, pp. 195-212 [203].

215 Precisamente la llamada de atencion procede de Francia. Es el caso del Prof. de
la Universidad Paris «Descartes» y miembro del Grupo de Expertos de la Comisién Euro-
pea: Luc GrRYNBAUM, «Performance and remedies», en SCHULZE, R. y STUYCK, J.,
Towards a European Contract Law, [n. 202] pp. 161-166 [164]: «Of course, any civil
lawyer who reads the ECL will be surprised not to find out sooner when the transfer of risk
occurs and to learn nothing about transfer of property. As the ECL covers the business-to-
business contractual relationship, it could be necessary, in the case of insolvency procedu-
re, to know when the property has been transferred».

Desde el punto de vista de técnica legislativa, el autor sugiere que la transmision del
riesgo se aborde antes que la conformidad e incluir ademads un precepto sobre la transmi-
sion de la propiedad.

216 Articulo 102.

«Dans les contrats ayant pour objet 1’aliénation de la propriété ou d’un autre droit, le
transfert s’opere en principe des la conclusion du contrat.

Toutefois ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, une disposition de la
loi ou la nature des choses.

Sauf convention contraire, le transfert de propriété emporte transfert des risques a
celui qui en bénéficie.»
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Hay fundamento para pensar a juicio de algunos autores que
aunque la jurisprudencia del TJUE sobre derecho de propiedad no
es ain muy amplia, si es cierto que la influencia del derecho euro-
peo sobre mercado interno y libertades comunitarias ha generado
ya una seria presion sobre el derecho de propiedad y en este senti-
do puede afirmarse que ha dejado de ser un derecho puramente
nacional, de competencia interna. Alli donde se cause una distor-
sion al funcionamiento del mercado interno y resulten afectadas las
libertades de movimiento de personas, bienes, servicios y capita-
les, deberdn adoptarse medidas y en tal sentido serd posible avan-
zar hacia la creacion de un derecho europeo de propiedad?!”.

9. CONCLUSIONES

1.° La regulacion del riesgo del pago del precio estd presente
de modo expreso en la ULIS, la CISG, en el DCFR, en las Directi-
vas de consumo y CESL; y en todas estas referencias aparece inde-
pendizada de la transferencia de dominio al comprador. Se regula
la transferencia del riesgo de modo auténomo, en articulo o capitu-
lo aparte, pero dentro del régimen de cumplimiento de las obliga-
ciones bilaterales del contrato sinalagmaético que es la compraven-
ta, sin consideracion ni al momento de transferencia de propiedad
ni tampoco al modo en el que €ste haya de producirse. Esto es, el
riesgo del precio es resuelto en términos obligacionales y no juridi-
co-reales. Hay una desconexién conceptual clara en relacion al
momento en el que ha de producirse el traslado del riesgo y la pro-
piedad, incluso en el DCFR esa desconexion es expresa.

2.° En estos instrumentos se vincula fundamentalmente y
como regla general el traslado del riesgo a la entrega, no en el sen-
tido de transferencia de propiedad, sino en el de adquisicion de la
posesion material del bien, de posesion fisica, de recepcion del
comprador del objeto de compra, especialmente si la venta es de
consumo. Respecto a las ventas comerciales hay una atencién com-
plementaria a aquellos supuestos en los que existe transporte de
bienes, en cuyo caso es esencial conocer quién se hace cargo del
mismo, amén de otras situaciones especiales y frecuentes en los
contratos comerciales, como la venta de bienes a disposicion y la

217 AKKERMANS, B., «Property Law and the Internal Market», en VAN ERrP, S., SALO-
MONS, A. y AKKERMANS, B., The Future of European Property Law, Sellier, Munich, 2012,
[n. 125] pp. 244-246 y AKKERMANS, B. y RAMAEKERS, E., «Free Movement of Goods and
Property Law», European Law Journal, 2011, nim. 28, pp. 1-27 (disponible en http://ssrn.
com/abstract=1617182).
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venta en transito. Hay una coincidencia de criterio basada en crite-
rios facticos y practicos, de control sobre el objeto contractual.

Ello es porque al ser la entrega también un concepto juridico
(traditio) que admite modalidades diferentes, ficticias y equivalen-
tes, que puede conducir a la adquisicién de dominio, se trata de
evitar su vinculacién con la transmision del riesgo porque ello gene-
ra mas problemas que soluciones, sobre todo pensando en armoni-
zar distintos sistemas juridicos. De ahi que aunque efectivamente el
criterio basico de todas estas normas no es otro que el de la entrega
en su acepcion mds féctica de transmision de la posesion material al
comprador, se acude graficamente a términos como «adquisicion de
la posesion material», «posesion fisica» o «recepcion material», que
ponen de relieve la esencia del poder efectivo sobre el objeto con-
tractual. Entrega como obligacién principal del vendedor que deter-
mina el momento relevante para establecer la conformidad de los
bienes y la transmision del riesgo. Ello sin perjuicio de los casos en
los que el riesgo pasa antes de que lo haga tal entrega, por ejemplo
como cuando el transporte corre a cuenta del comprador.

3.° Este enfoque contractual y factico se inicia en la ULIS,
pero se perfecciona en 1980 con la CISG cuando se opta conscien-
temente por un planteamiento pragmatico y no dogmaético, a partir
de la realidad del cumplimiento del contrato mercantil internacio-
nal, que de ordinario entrafia transporte. Es entonces cuando se
elude conscientemente utilizar la palabra entrega que estaba en el
sistema germanico.

La solucién legal adoptada ha influido notablemente en el
ambito europeo. Se han superado los criterios inspirados en el
Derecho natural, que surgieron en la codificacién decimondnica
para abandonar la méxima periculum emptoris en busqueda del
objetivo insito en el principio casum sentit dominus, que llevo a
hacer coincidir la transmision del riesgo con la transferencia de la
propiedad y que incluso estuvo en la génesis determinante del sis-
tema consensual francés.

4.° Por otro lado, el criterio elegido a partir de la CISG no es
uno solo, vdlido para cualquier compraventa, sino varios, fundados
en la razén objetiva y econdmica de saber quién de las dos partes
tiene el control sobre el objeto. En el momento en el que el vendedor
pierde la posesion material y/o el poder de evitar un dafio sobre el
mismo, entonces, se transmite el riesgo. La posibilidad de asegurar
el objeto, tratindose de empresas, fundamentalmente, pero también
de particulares en cuanto a seguros domésticos, es determinante.

Es por ello que a partir de la CISG no se resuelve el riesgo con
la mera vinculacién al momento en el que se produce la entrega del
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objeto al comprador. Esta no sirve como unico referente temporal.
Es insuficiente en compraventas no manuales, en las que hay trans-
porte, para hacer llegar la mercancia al comprador de acuerdo a
diferentes variantes en cuanto a quién estd obligado al pago, la
modalidad y lugar de entrega.

5.° Aunque se ha propuesto por algiin autor que desaparezca
la regulacion de la transmision del riesgo, como tal, de modo que
quede incluido en la obligacion de entrega y la conformidad, eli-
minando la existencia de normas autonomas sobre esta cuestion
que tenian su sentido en época romana y se habrian mantenido por
inercia historica2!8, no creemos que ello sea satisfactorio. Cierta-
mente su ubicacién mas idonea deberia ser lo mds cercana posible
a la entrega para comprender mejor la dindmica de la relacidn
sinalagmdtica, pero es importante que el riesgo tenga un trata-
miento especifico, bajo enfoque factico y pragmadtico que es lo
que permite resolver mejor las hipdtesis de riesgo, sin posibles
confusiones con la entrega como concepto juridico. Ademads es
necesario en todo caso incluir normas especificas al menos para
los casos en los que el riesgo se transfiere antes que la entrega
efectiva, asi como para la cuestion de la identificacion de los bie-
nes y los contratos de consumo.

6.° Por ultimo, las convenciones internacionales sobre com-
praventa internacional de mercaderias, ULIS y CISG, no han con-
seguido armonizar la cuestién de la transmision de dominio, sin
que ello haya supuesto dificultad en alcanzar un acuerdo para regu-
lar la transferencia del riesgo de pago, desconectandola del sistema
de transmision de dominio, dejando este punto a los ordenamientos
nacionales.

En el caso de la Unién Europea, la de la propiedad parece una
cuestion apartada, de momento, de los objetivos institucionales de
armonizacion, sin perjuicio de estar presente en el DCFR, que opta
por la traditio como default rule.

Siendo la venta un contrato traslativo de dominio no se deberia
obviar en un planteamiento armonizador la regulacion de la trans-
mision de propiedad. De hecho, desde los sistemas de transmision
consensual se ve extrafio que no haya una referencia explicita a
este tema en el instrumento opcional CESL cuando se refiere al
traslado del riesgo, sin perjuicio de que esta cuestion deba conside-

218 LiLLEHOLT, K., «Passing of Risk and the Risk of Mistification: Some Drafting
issues», European Review of Private Law, 2011, nim. 6, pp. 921-929. Esta autora conside-
ra que en buena técnica legislativa estas normas sobre paso de riesgo no deberian existir
como tal, sino dentro de la regulacién de las normas sobre la entrega y conformidad. La
autora hace estas afirmaciones respecto al estudio de visibilidad, pero aplicables a CESL
dada su proximidad. Considera que el riesgo ha llegado a ser una palabra de culto con
fuertes raices histdricas de las que los redactores no se acaban de desprender.
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rarse como especificamente contractual de posible acuerdo entre
las partes. Por el contrario, esa ausencia no destaca en aquellos
sistemas de transferencia de dominio basados en la entrega, en los
que coincidirdn con frecuencia los tres elementos: entrega, adquisi-
cién de propiedad y transmision del riesgo, haciendo realidad la
maxima casum sentit dominus, que en definitiva forma parte de la
l6gica de las cosas.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Clausula penal: naturaleza de la pena,
moderacion judicial y su posible configuracion
como titulo ejecutivo

JORGE FELIU REY
Profesor Ayudante Doctor de Derecho Mercantil
Universidad Carlos Il de Madrid
Abogado

RESUMEN

La cldusula penal es uno de los mecanismos contractuales de tutela mds
usados en la contratacion, lo que podria hacer pensar erroneamente que es
una figura juridica con pocos problemas de interpretacion y escaso conflicto
en su generalizada y frecuente aplicacion prdctica. Sin embargo, bajo esta
denominacion bien conocida, se esconde una amplia y compleja tipologia de
cldusulas que difieren en su contenido, en su funcion y efectos. Esta consta-
tacion prdctica, sigue dotando de sentido e interés al estudio de la cldausula
penal por su poliédrico perfil y su empleo constante en la praxis contractual.
Por otro lado, ademads, la renovada atencion que estd recibiendo reciente-
mente su régimen juridico anima a retomar su estudio. En efecto, las recien-
tes propuestas de Derecho Uniforme, tanto de dmbito internacional como
regional, dirigidas a aproximar las soluciones de las diversas tradiciones
Jjuridicas, y su influencia en la labor del legislador nacional, obligan a inda-
gar en la base logica-juridica que subyace en esta figura con objeto de
hacerla mds coherente y comprensible en su aplicacion, interpretacion y eje-
cucion uniformes. Este trabajo pretende, primero, partiendo del estudio del
régimen juridico de la cldusula penal actual, reflexionar sobre las nuevas
orientaciones que marcan las propuestas de modernizacion, armonizacion y
reforma mds recientes, en concreto, en la Propuesta de Modernizacion del
Codigo Civil en Materia de Obligaciones y Contratos. Este andlisis critico
se centra, en particular, en las cuestiones mds controvertidas donde la diver-
gencia de posiciones se agudiza, como, por ejemplo, la cuestion de la natu-
raleza de la pena, su posible moderacion judicial, y todo ello en relacion con
el id quod interest. Tras este estudio critico comparado, retornamos a la fun-
cion esencial de la cldusula penal como mecanismo de tutela de la que se

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



170 Jorge Feliu Rey

deriva fdcilmente que la inmediatez y eficacia de su exigibilidad sea un ele-
mento clave. Por ello, el trabajo finaliza con una aportacion eminentemente
prdctica, analizando la posible conversion de la cldusula penal en un titulo
ejecutivo que permita una rdpida satisfaccion del interés del acreedor.

PALABRAS CLAVE

Cldusula penal, pena, indemnizacion pactada, Derecho uniforme, Dere-
cho comparado, Propuesta de Modernizacion, moderacion judicial,
ejecutividad, titulo ejecutivo.

ABSTRACT

The penalty clause (in the civil law sense) is one of the most used protec-
tion contractual mechanisms in today’s contractual practice, what could
make mistakenly think that its application is devoid of interpretation prob-
lems and conflicts in its widespread and frequent practical use. However,
under this widely-known name, a broad and complex typology of clauses that
differ in content, in its role and effects, is comprised. As a matter of fact, the
study of the penalty clause is still meaningful and full of interest on the
grounds of its multifaceted profile and constant use in the contractual prac-
tice. On the other hand, moreover; the penalty clause is attracting a renewed
attention from the harmonizing legal initiatives that encourages to retake its
study. Indeed, recent Uniform Law proposals, both at international and
regional levels, aimed to approach solutions among different legal traditions,
are impacting on the domestic legislator’s work and forced to look for the
underlying legal-rationale in order to make its uniform application, interpre-
tation and enforcement more coherent and understandable. The aim of this
paper is, from the study of the current legal regime of the penalty clause, to
reflect on new trends that latest proposals for modernization, harmonization
and reform, in particular, the Proposal to Modernize the Civil Code in the
Field of Obligations and Contracts are pointing to. This critical analysis
focuses, in particular, on the most controversial issues where positions differ
the most, for example, the question of the nature of the penalty, its possible
Jjudicial moderation, and the relationship with the id quod interest. After this
comparative critical study, we revert to the essential function of the penalty
clause as a means of protection from which is easily derived that the imme-
diacy and effectiveness of its enforcement is a key element. Therefore, this
paper concludes with a very practical contribution, analyzing the possible
conversion of the penalty clause in an enforcement order enabling a rapid
satisfaction of the creditor’s interest.

KEYWORDS
Penalty clause, liquidated clause, id quod interest, Uniform Law, Com-

parative Law, enforcement order, judicial moderation, Proposal to Modern-
ize the Civil Code in the field of Obligations and Contracts.
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I. INTRODUCCION

La cldusula penal es uno de los mecanismos de tutela més usa-
dos en la contratacién!. Sin embargo, bajo esta denominacion, que
designa una figura extendida y relativamente bien conocida, se
esconden diversas tipologias de cldusulas que reflejan, por tanto,
diferentes contenidos contractuales, disefiados y redactados depen-
diendo de la funcién que le quieran atribuir o del efecto que quie-
ran alcanzar las partes con la incorporacién de esta disposicién en
el contrato. S6lo con esta amplia presencia en la préctica contrac-
tual se justifica el interés por conocer esta figura, en su extension y
en sus limites, como ya corroboran numerosos trabajos publicados
sobre el tema.

Pero, ademas de esta razon préactica, con la que le dota su fre-
cuencia en la praxis contractual, esta figura, y por ende, su régimen
juridico, estd siendo objeto durante los tltimos afios de una renova-
da y especial atencién que conviene considerar y que anima a reto-
mar su estudio. Por un lado, la Propuesta de Modernizacion del
Cadigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos en el ordena-
miento espafiol avanza una «reforma» en la regulacion de esta figu-
ra. Por otro, instrumentos de Derecho uniforme internacional y
regional abordan todos ellos su configuracién, sus condiciones y
sus limites con una pluralidad de aproximaciones que ofrece nue-
vas aristas para el debate sobre el perfil de la clausula penal. Ade-

I RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, «Sobre la Cldusula Penal en el Cédigo Civil»,
Anuario de Derecho Civil, Tomo XLVI, Fasciculo II, abril-junio, 1993, p. 512.
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mds, y en el contexto de armonizacion de soluciones que ofrecen
los instrumentos uniformes, de &mbito internacional o regional, en
el tratamiento de la cldusula penal se refleja la divergencia entre
tradiciones juridicas y las soluciones propuestas para aunar estas
diferentes aproximaciones revela concepciones diversas sobre 1os
intereses de las partes en la contratacién y las funciones basicas de
los medios de tutela en caso de incumplimiento que nos hacen rea-
brir el planteamiento sobre la razén de ser de esta extendida figura
juridica.

Estos dos pardmetros, el practico, por su extendida frecuencia
contractual, y el puramente regulatorio, que resulta de la atencién
mostrada a esta figura en las propuestas de reforma, modernizacién
y armonizacion, han inspirado este trabajo y guian su desarrollo y
estructura.

En primer lugar, creemos necesario, para entender el alcance de
las diferentes configuraciones legales de la cldusula penal en los
textos referidos, conocer esta figura juridica tanto en una vertiente
estdtica (definicién y modalidades) como dindmica (efectos y fun-
ciones). Para ello, proponemos, con caricter previo y de forma
sumaria, una exposicion del régimen legal vigente de la cldusula
penal en el ordenamiento espafiol, explicando sus clases, sus efec-
tos y sus funciones, y deteniéndonos en uno de los temas maés sig-
nificativos para este trabajo, y menos tratado en la literatura, la
naturaleza de la pena y la divergencia de posturas al respecto en las
distintas propuestas de regulacion.

Es, por tanto, el diverso tratamiento que los textos y propuestas
analizados hacen de la naturaleza de la pena el que compone la
segunda parte del trabajo y responde a la finalidad de estudio criti-
co comparado que nos plantedbamos.

Por tltimo, y como afirmdbamos al comienzo de estas notas
introductorias, si la clausula penal es uno de los medios de tutela
mas usados en la contratacion, se deriva facilmente que la inmedia-
tez y eficacia de su exigibilidad sea un elemento clave para la
obtencidn satisfactoria del interés del acreedor. Por ese motivo,
concluimos este estudio con una propuesta sobre como exigir por
via ejecutiva la pena contenida en una cldusula penal, convirtiendo,
en definitiva, la cldusula penal en un titulo ejecutivo.

En todo caso, y como cierre de esta introduccion, queremos
insistir en que este trabajo no tiene la intencién de ser terminal ni
omnicomprensivo, ni pretende agotar el andlisis de esta compleja y
extendida figura, sino, una vez mds trata de representar una peque-
fla contribucion al gran debate siempre abierto sobre la cldusula
penal con una revision de su régimen juridico, un andlisis critico y
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comparado de las mds recientes reformas e iniciativas normativas y
finalmente una propuesta para reforzar su exigibilidad.

II. REGIMEN JURIDICO EN DERECHO ESPANOL

1. DEFINICION, PRECISION TERMINOLOGICA, Y REGU-
LACION?

Doctrinalmente, no existe una definicién inica y comprensiva
de clausula penal. La distintas definiciones varian segin el criterio
adoptado por los autores para su concepcion y su clasificacién. En
este sentido, Gomez Calero? distingue entre aquellas definiciones
que se centran en su naturaleza de estipulacion o pacto; que se
detienen en alguno de sus efectos (garantia, sancion, resarcimien-
to...); y que se caracterizan por una formulacion estricta o amplia;
que no definen la cldusula penal, sino las «obligaciones con cldu-
sula penal», «la pena convencional» o, en el supuesto del Derecho
mercantil, «los contratos mercantiles con clausula penal».

Jurisprudencialmente, también han existido discordancias en la
definicion, dependiendo del criterio adoptado para aproximarse a
la figura. Pero, generalmente, se ha adoptado un concepto guiado
por su naturaleza negocial y se ha definido la clausula penal como
«la estipulacion de cardcter accesorio, establecida en un contrato,
con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la obligacion prin-
cipal, en virtud de la que el deudor de la prestacion que se trata de
garantizar, viene obligado a pagar por lo general una determinada
cantidad de dinero»*.

2 Sobre sus antecedentes histéricos, vid. EspiN CANovas, D. E., «La cldusula penal
en las obligaciones contractuales», Revista de Derecho Privado, nim. 348, marzo, 1946,
pp. 146y ss.

3 GOMEz CALERO, Juan, Contratos mercantiles con cldusula penal, 2.* edicion,
Madrid: Civitas, 1983, pp. 51 y ss. Este autor define la clausula penal conforme a lo esta-
blecido en el Cédigo de Comercio como «una estipulacion contractual, de la que nace una
obligacion accesoria, que sirve a las partes para predeterminar las consecuencias del
incumplimiento de un contrato mercantil mediante la fijacion de una pena de caricter
indemnizatorio contra el que no lo cumpliere, con lo cual —y dada la posibilidad de que la
pena prescrita sea exigida por la parte perjudicada si el contrato no se cumple- se estimula
al cumplimiento de dicho contrato y, en su caso, se sanciona al contratante que no cumple
y se satisface a la parte perjudicada».

4 SSTS de 11 de marzo de 1957 [R. Ar. 751] y 17 de noviembre de 1957 [R. Ar.
2872]. En este mismo sentido, la STS de 16 de abril de 1988 [RJ 1988/3173], afirma que
«es una obligacion accesoria generalmente pecuniaria, a cargo del deudor y en favor del
acreedor, que sanciona el incumplimiento o cumplimiento irregular de la obligacién con-
tractual, a la vez que valora anticipadamente los perjuicios que acarrea tal situacién». Por
el contrario, siguiendo el criterio de los efectos, podemos encontrar la STS de 8 de enero
de 1945 [R. Ar. 7] que la define como «promesa accesoria y condicionada que se incorpora

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



174 Jorge Feliu Rey

De ahi que sea necesario, como hace la mayoria de la doctrina>
y menciona la jurisprudencia®, realizar previamente una precision
terminoldgica y diferenciar, principalmente, entre clausula penal,
obligacién penal, obligacién con cldusula penal y pena, que com-
ponen el entramado conceptual. Pues, en términos generales, la
clausula penal es la estipulacién, de origen legal o convencional?,
donde se establece la obligacion del deudor de satisfacer una pres-
tacion (pena) en caso de incumplimiento de la obligacién que
garantiza (obligacion con cldusula penal).

Por tanto, la cldusula penal es la estipulacion, accesoria y subsi-
diaria a la obligacién u obligaciones principales a las que hace
referencia, y en la que se contiene una obligacién, cuyo objeto es la
pena (convencional), que a su vez, seglin Diez-Picazo, es «aquella
prestacion que el deudor se compromete a satisfacer al acreedor
para el caso de incumplimiento o de incumplimiento defectuoso o
retrasado de la obligacién principal» 8.

La regulacion juridica, en el Ordenamiento espafiol, de esta
figura viene principalmente establecida en el Cédigo Civil y en el
Cédigo de Comercio®. Aparte de las distinciones sustantivas que
iremos haciendo a lo largo de este apartado, las principales diferen-
cias superficiales y no de contenido entre ambas regulaciones son
varias. Por un lado y en primer lugar, la extension, pues, mientras
que el Cédigo Civil le dedica cuatro articulos (1152 al 1155), el
Cdédigo de Comercio s6lo uno (art. 56). En segundo lugar, su ubica-
cion, ya que el Cédigo Civil la ubica dentro del apartado de obliga-

a una obligacion principal, con doble funcion reparadora y punitiva, en cuanto no sélo
procura la indemnizacion en realidad procedente, sino que la vuelve mas gravosa para el
deudor y establece ademas un régimen de privilegio a favor del acreedor». En este sentido,
la STS de 29 de abril de 1965 [R. Ar. 2434].

5 GOMEz CALERO, Juan, Contratos mercantiles..., op. cit., p. 49 y ss. distingue entre
«obligacion con cldusula penal», «cldusula penal», «obligacién nacida de la cldusula
penal» y «pena convencional». RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit.,
p- 514. QuEsaDA GoNzALEZ, Corona, «Estudio de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la pena convencional», Aranzadi Civil, 2003, Vol. II, T. XII, P. 2073.

6 SAP de Barcelona de 2 de abril de 2003 [AC 2003/1064].

7 Asi, RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 514 y 515; 519
y ss. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», en
Paz-Ares, Candido, Diez Picazo, Luis, Bercovitz, Rodrigo y Salvador, Pablo (dirs.),
Comentarios al Codigo Civil, T. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 158.

8 Diez-PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. 11, 6.* Edicion,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 457. Queremos hacer mencién de la definicién
dada en la SAP de Barcelona de 2 de abril de 2003 [AC 2003/1064] que nos parece erré-
nea, ya que manifiesta, y copio literalmente, «pena convencional, por dltimo, es la denomi-
nacion que corresponde utilizar cuando la pena no ha quedado establecida en una de las
cldusulas del negocio principal, sino en un negocio separado aunque directamente relacio-
nado con aquél», aunque a continuacién la define como lo hacemos en el cuerpo de este
trabajo.

9 También existe la regulacion establecida en la Compilacion del Derecho civil de
Navarra, en su articulo 518, donde se refiere a la estipulacion penal (BOE nim. 57, de 7 de
marzo de 1973).
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ciones, dedicdndole una seccién completa (la sexta) bajo la denomi-
nacion «De las obligaciones con cldusula penal», mientras que el
Cdédigo de Comercio lo hace dentro del Titulo IV, «Disposiciones
generales sobre los contratos de comercio», refiriéndose en el cuer-
po del articulo no a las «obligaciones con cldusula penal» sino al
«contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacién».

La parquedad de la regulaciéon mercantil implica, conforme los
articulos 2 y 50 del Cédigo de Comercio, y segtn la prelacion alli
establecida, su remision al Cédigo Civil conforme a un determina-
do orden de prelacién. Es decir, y siguiendo a Goémez Calero !9, en
el supuesto en que el contrato donde se fija una pena de indemniza-
cién tuviera naturaleza mercantil, se aplicard en primer lugar el
articulo 56 Cédigo de Comercio y disposiciones mercantiles con-
cordantes; posteriormente los usos mercantiles y por ultimo el
Derecho comtn (art. 2 CCo). La prelacion de los usos frente al
Derecho comun variaria en las materias relacionadas en el articu-
lo 50 Cédigo de Comercio En este supuesto el Derecho comtn se
aplicaria con anterioridad a los usos mercantiles!!.

2. CARACTERISTICAS

Las caracteristicas mas comunes que se predican de la clausula
penal son, en primer lugar, el cardcter accesorio !? respecto de la
obligacidn principal de la que depende, tanto en su constitucion,
como en su exigibilidad y en su extincion. En su constitucion, por-
que garantiza o refuerza el cumplimiento de la obligacion princi-
pal; en su exigibilidad, porque nace la obligacién contenida en ella
en el momento en que se incumple la obligacidn principal confor-
me a lo dispuesto en el articulo 1152 del Cédigo Civil; y en su
extincion, por lo que se desprende del articulo 1155 del Cédigo
Civil «la nulidad de la obligacién principal lleva consigo la de la
clausula penal» y no al revés.

De este cardcter accesorio se desprenden las caracteristicas de
la especificidad y la subsidiariedad. Especificidad, porque garanti-
za una obligacién concreta y no todo el contrato; y subsidiariedad
porque, como hemos mencionado anteriormente, es s6lo exigible

10 GOMEZ CALERO, Juan, Contratos mercantiles..., op. cit., p. 47.

I GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Madrid, 1968, p. 113.
Ruiz MuRoz, Miguel, «Introduccién a la contratacion mercantil», Actualidad Civil, nGm.
3,2003, pp. 785-812.

12 STS de 8 de enero de 1945 [RJ 1945/7], STS de fecha 16 de abril de 1988 [RJ
1988/3173], STS de 25 de octubre de 2004 [RJ 2004/6403], STS de 28 de septiembre de
2006 [RJ 2006/6390].
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cuando se incumple la obligacién principal. Como ha indicado la
jurisprudencia en reiteradas ocasiones, «(...) no todo incumpli-
miento del contrato generaba la punicion civil, sino sélo aquel que
entorpeciera el fin que la cldusula salvaguardabax 13.

3. FUNCIONES Y EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL

Dependiendo del contenido de la cldusula penal (de cémo esté
redactada), los efectos que puede desplegar son distintos. Se parte
de la constatacion de que el efecto fundamental es el liquidatorio
—ademads de su efecto general coercitivo—!4 y sobre esta base, se
pueden ir adicionando otros efectos como son el punitivo, o el libe-
ratorio. Pero en determinados contratos, en realidad, el efecto prin-
cipal que se pretende es el coercitivo, ya que la finalidad de su
inclusion es que las partes cumplan 5.

Para entender de forma sistematica los efectos que pueden pre-
tender anudarse a este tipo de cldusula y servir como base a su
futura redaccion, estamos de acuerdo con Gomez Calero en distin-
guir dos momentos diferentes: cuando se estipula la cldusula penal
y cuando sobreviene el incumplimiento 6.

3.1 Efectos cuando se estipula la clausula penal

En el primer momento, en la estipulacidn, se manifiestan dos
efectos!’. El primero de ellos es establecer de antemano el quan-

13 STS de 21 de febrero de 1992 [RJ 1992/1422].

14 Asi lo han declarado numerosas Sentencias: STS de 28 de septiembre de 2006 [RJ
2006/6390], STS 13 de julio de 2006 [RJ 2006/4507], STS de 12 de enero de 1999
[RJ1999/36], STS de 12 de enero de 1998 [RJ 1999/36], STS 7 de marzo de 1992 [RJ
1992/2007], STS de 22 de octubre de 1990 [RJ 1990/8033].

15 Manifiesta PEREZ MORIONES, Ardnzazu, Los sindicatos de voto para la Junta
General de Sociedad Andnima, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 440, que en relacién
con los sindicatos de voto, «prevalece esencialmente la funcion garantizadora, por medio
de la cual se busca el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el sindicado deudor».
Del mismo modo, BONET SANCHEZ, José Ignacio, «La cldusula penal como instrumento
juridico de proteccién de la posicién contractual del acreedor», en NIETO CAROL, Ubaldo
y BONET SANCHEZ, José Ignacio, (coord.), Tratado de garantias en la contratacion mer-
cantil, Tomo I, Madrid: Civitas, 1996, p. 898, la finalidad principal es «disuadir al poten-
cial incumplidor del recto cumplimiento: para nuestro Tribunal Supremo la clausula penal
es, en primer lugar, un «medio de presién».

16 GOMEZ CALERO, Juan, Contratos mercantiles..., op. cit., p. 90.

17" Compartimos la idea de ARANA DE LA FUENTE, Isabel, «La pena convencional y
su modificacién judicial. En especial, la cldusula penal moratoria», Anuario de Derecho
civil, Tomo LXII, fasc. IV, pp. 1593 y 1594, que «la pena convencional tiene, conceptual-
mente una finalidad esencial y comun a sus diversas modalidades: la de reforzar el vinculo
obligacional proporcionando al acreedor una garantia anadida del cumplimiento exacto y
puntual de la prestacion principal. Esta finalidad protectora del acreedor se logra mediante
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tum indemnizatorio en el supuesto de un futuro incumplimiento '8,
siendo ésta la funcidn bdsica que desempefia la pena convencio-
nal'®. Asi lo manifiestan el articulo 1152 del Cédigo Civil y el
articulo 56 del Codigo de Comercio al disponer, respectivamente,
que «la pena sustituird a la indemnizacién de dafios y perjuicios y
al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento» y «en el
contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacién contra el
que no lo cumpliere».

De esta forma, concretando en la cldusula el guantum indemniza-
torio, el acreedor no tiene que probar y calcular el dafio sufrido20,
por lo que estd exento de llevar a cabo tal tarea. Incluso en el supues-
to en que no se produjera dafio alguno o fuera inferior a la pena
establecida, ésta seria debida2!. De esta forma, se evitan los proble-
mas procesales que suelen acompaiiar a la solicitud de este tipo de
pedimentos. Por tanto, el primer efecto seria el valorativo,
liquidatorio o sustitutorio.

El segundo de los efectos es el persuasivo o disuasorio, en vir-
tud del cual la cldusula penal persuade al obligado al cumplimiento
de la obligacion reforzada con la cldusula penal o le disuade de su
incumplimiento?2.

El efecto tendrd mayor intensidad dependiendo de la prestacion
establecida, de la posibilidad de exigir no sélo la pena, sino tam-
bién los dafios que excedan de esa pena y de la posibilidad de exi-
gir no sélo la pena, sino también el cumplimiento de la obligacidn,
siempre y cuando sea posible. Veamos cada una de ellas.

dos posibles efectos, o funciones (...). Por un lado, el efecto coercitivo y disuasorio sobre
el obligado (...). Por otro lado, el efecto liquidatorio de los dafos».

18" Aunque se ha manifestado, QUESADA, «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit.,
p- 2076, que en el caso de la pena sustitutiva o liquidatoria, ésta «no es propiamente una
valoracion anticipada de los dafios, dado que habra de pagarse con independencia de que
los haya o no, y de si son mayores o menores que la pena si los hay».

19 La STS de 12 de enero de 1999 [RJ 1999/36] declara: «(...) es preciso destacar
que la funcion esencial de la clausula penal —aparte de su funcion general coercitiva— es la
funcién liquidadora de los dafios y perjuicios que haya podido producir el incumplimiento
o el cumplimiento defectuoso de la obligacion principal, sustituyendo a la indemnizacion
sin necesidad de probar tales dafios y perjuicios (...)».

20 En palabras de RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, «Sobre la Cldusula Penal...», op.
cit., pp- 528 y 529, esta funcion liquidatoria «tiene como finalidad allanar al acreedor las
dificultades procesal y sustantiva de calcular, valorar y probar los dafios sufridos por el
incumplimiento de la obligacién reforzada». SSTS 13 de julio de 2006 [RJ 2006/4057], y
de 12 de enero de 1999 [RJ1999/36].

21 CABANILLAS, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit., p. 158.

22 Conforme a la STS de 8 de junio de 1998 [RJ 1998/4284], «el articulo 1152 del
Cédigo Civil autoriza a insertar en las relaciones obligacionales cldusula penal que actia
para reforzar y garantizar su cumplimiento, al estimular al deudor a llevar a cabo las pres-
taciones o actividades que asumié contractualmente, generando directamente sus efectos
cuando se da el incumplimiento previsto, con un plus mas oneroso, viniendo a operar como
sustitutoria de la indemnizacién de dafios y perjuicios». En este sentido, SSTS de 7 de
marzo de 1992 [RJ 1992/2007], 12 de abril de 1993 [RJ 1993/2994], 12 de diciembre de
1996 [RJ 1996/8976] y 12 de enero de 1999 [RJ 1999/36].
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La prestacion establecida como pena debe influir en la conduc-
ta del deudor, para que no le compense incumplir, por lo que debe
ser medida en relacion con la obligacion principal que garantiza?3.
En el supuesto de una cantidad de dinero, la onerosidad de la pena,
unida a la exoneracion del acreedor de calcular y probar el dafio,
tiene que ser lo suficientemente significativa como para persuadir
al cumplimiento o disuadir del posible incumplimiento. En otros
tipos de prestaciones, el valor afectivo o sentimental de un bien
puede tener un mayor efecto coercitivo que el liquidatorio, ya que,
aun siendo el valor del bien inferior al posible dafio, al obligado le
resulta mds costoso desprenderse de €124,

El efecto persuasivo se incrementa si convencionalmente
las partes acuerdan que la pena no es sustitutiva o liquidatoria,
sino cumulativa. Es decir, que el futuro acreedor, ademads de
exigir la pena puede solicitar la indemnizacién de dafios y el
abono de intereses ». Asi lo reconoce el articulo 1152 del Cédi-
go Civil que establece que «la pena sustituird a la indemniza-
cioén de dafios y al abono de intereses en caso de falta de cum-
plimiento, si otra cosa no se hubiere pactado»26. De ahi que
«solo excepcionalmente opera la funcién cumulativa, cuando
se ha pactado expresamente que el acreedor pueda exigir la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados y probados
y, ademads, la pena pactada como cldusula penal»?27. La tinica
contrariedad es que, en este ultimo caso, el acreedor si debe
calcular y probar los dafios alegados.

Por dltimo, también se puede incrementar el efecto disuasorio a
través de la posibilidad establecida en el articulo 1153, in fine, que
permite a las partes pactar que el acreedor pueda exigir conjunta-

23 EspiN, «La cldusula penal en...», op. cit., p. 146, «(...) si la pena con que se con-
mina al deudor, caso de incumplimiento, tiene para éste mismo valor que el objeto de la
obligacién principal, en realidad ninguna garantia se habra afiadido a ésta; mas si, por el
contrario, la pena supera al valor de aquello a lo venia obligado el deudor, éste tendra inte-
rés en cumplir lo estipulado para no incurrir en la pena pactada, que representa para él una
obligacién mds gravosa.» RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 527
y ss.

24 DAvVILA GONZALEZ, Javier, La obligacion con cldusula penal, Madrid: Editorial
Montecorvo, 1992, p. 305. QUESADA, «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit., p. 2076.

25 Sobre este aspecto, RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit.,
p- 528, «si se acumula a la indemnizacién, toda suma estipulada como pena, serd un plus o
un exceso de cardcter punitivo del deudor, y no resarcitorio del acreedor, aunque es verdad
que el acreedor lesionado cargard con el coste de la prueba del dafo acumulado a la pena
exigida».

26 Aunque el Codigo de Comercio no contempla esta posibilidad, si seria de aplica-
cion lo dispuesto en el Cédigo Civil, por el cardcter dispositivo de la norma. Sobre el
caracter imperativo o dispositivo del articulo 56 de Cédigo de Comercio y la aplicacion
subsidiaria del Cédigo Civil, vid. GOMEZ CALERO, Contratos mercantiles..., op. cit.,
pp. 156y ss.

27 STS de 28 de septiembre de 2006 [RJ 2006/6390].

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Cldusula penal: naturaleza de la pena, moderacion judicial ... 179

mente el cumplimiento de la obligacién y la satisfaccion de la
pena?® (sobre este aspecto nos remitimos a lo que expondremos en
apartados posteriores).

3.2 Efectos cuando se produce el incumplimiento

El primero de los efectos, y el mds habitual, es el indemnizatorio
o resarcitorio, ya que establecida la pena en la cldusula, se resarce
el interés del acreedor. El segundo de ellos es el penitencial, regu-
lado en el articulo 1153 del Cédigo Civil, en virtud del cual «el
deudor no podra eximirse de cumplir la obligacién pagando la
pena, sino en el caso de que expresamente le hubiese sido reserva-
do este derecho». Por tanto, en este tipo de pena, se faculta al deu-
dor, siempre y cuando exista pacto expreso, a elegir entre cumplir
la obligacién o cumplir la pena?®. La sustitucién del cumplimiento
de la obligacién principal por la de la prestacion en la que consiste
la pena convencional satisface los intereses en presencia.

Otro de los posibles efectos es el punitivo, cuando se sanciona
el incumplimiento que deriva de la conducta llevada a cabo por el
obligado. Este efecto se da, en principio, en los supuestos de pena
cumulativa, e incluso de pena sustitutiva cuando la pena pactada
sea superior al dafio efectivamente producido3’. La funcién persua-
siva de la que deriva este efecto, como resulta légico, dejard de
producirse tras el incumplimiento, momento en que pasan a des-
plegarse todas las consecuencias establecidas en la cldusula3!.

Igualmente, se puede predicar el efecto de garantia, de asegura-
miento del riesgo. Este efecto se produce cuando en la cldusula se
ha estipulado la pena para el supuesto en que el incumplimiento se

28 STS de 18 de abril de 1986 [RJ 1986/1860].

29 Idem ut supra, GOMEZ CALERO.

30 En este sentido MARIN GARCIA, Ignacio, «La cldusula penal: la facultad modera-
dora del juez», InDret, www.indret.com, enero, 2008, p. 4, «la funcién coercitiva es aque-
1la estrictamente punitiva, consistente en una agravacion del resarcimiento, ya que normal-
mente la pena estipulada supera el quantum exigible conforme a las reglas de la
responsabilidad contractual (art. 1101 CC)».

31 Respecto a la relacion entre el efecto persuasivo y sancionatorio, RODRIGUEZ
TapIA, «Sobre la Cldausula Penal...», op. cit., p. 527, nota al pie nim. 44, afirma que «en
realidad, no es el refuerzo de la obligacién una funcién sinénima o idéntica a la sanciona-
dora o punitiva, pero puede considerarse conjuntamente si la oponemos a la funcién resar-
citoria. Esto es, si nos fijamos en el deudor (a quien compelemos, presionamos y eventual-
mente, sancionamos con la pena) o si nos fijamos en el acreedor (cuyos dafios por
incumplimiento pretendemos reparar). Ahora bien, por si solo, el refuerzo de la obligacién
se produce siempre con la amenaza de sancién o agravacion de la responsabilidad del deu-
dor, la sancién se produce tinicamente cuando se produce el supuesto determinante de la
misma: el incumplimiento imputable al deudor segtin las reglas (validas) de distribucion
del riesgo de cada contrato».
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produce por caso fortuito o fuerza mayor, es decir, por una conduc-
ta no culpable por parte del deudor32.

4. MODALIDADES DE LA PENA

Segun los efectos antes descritos, la doctrina distingue las
siguientes modalidades de pena:

4.1 Pena sustitutiva o liquidatoria

Esta tipo de pena es la general o bésica, ya que, si no se pacta
otra cosa, €sta seria la que deberia aplicarse. Establecida en el
articulo 1152 del Cdédigo Civil y en el articulo 56 del Cédigo de
Comercio sustituye a la indemnizacién de dafios y perjuicios y le
concede el privilegio al acreedor de no tener que probar los dafios
y perjuicios ocasionados?33.

La redaccion del articulo 1152 del Cédigo Civil («...la pena
sustituird a la indemnizacién de dafios y al abono de intereses en
caso de falta de cumplimiento,...») ha dado a lugar a la interpreta-
cién casi undnime por parte de la doctrina de que, exigiéndose la
pena, el acreedor no puede reclamar mayor cantidad en concepto
de dafo aunque este sea superior a la pena estipulada (dafio
excedente)34. Algin sector doctrinal ha considerado la posibilidad
de exigir el dafio excedente cuando el incumplimiento es doloso,
argumentandose que «de negar esto, la cldusula penal constituiria
una renuncia anticipada a la responsabilidad por dolo, prohibida en
el articulo 1102 del Cédigo Civil»35. Y, minoritariamente —Rodri-
guez Tapia— admite la posibilidad de exigir la indemnizacién por el
dafio mayor a la pena estipulada «siempre que se prueben deriva-
dos del incumplimiento del deudor, incluso no doloso, y que no se
haya excluido esa posibilidad»3¢. Admitiéndose esta posibilidad, el

32 CABANILLAS «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit., p. 159. RODRi-
GUEZ TAPIA, «Sobre la Clausula Penal...», op. cit., p. 529.

33 Vid. las sentencias mencionadas sobre el efecto esencial de la cldusula penal, STS
de 12 de enero de 1998 [RJ 1999/36]. SAP de A Coruiia 1 de abril de 2005 [AC/2206/225].
Igualmente, DiEz-PicAzo, Luis, Fundamentos..., T. 11, op. cit., p. 465.

34 Segin Diez-Picazo T. 11, op. cit., p. 465, «(...) se ha discutido, como hemos
visto, si el acreedor puede pedir una mayor indemnizacién de la estipulada a lo que en
términos generales, habra que contestar negativamente».

35 DAVILA, La obligacion con cldusula penal, op. cit., pp. 359 y ss. RODRIGUEZ
TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 571 y ss. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ,
Cristina, La funcion liquidatoria de la cldusula penal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Barcelona: J.M. Bosch Editor, S.A., 1993, pp. 59 y ss.

36 RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 572 y ss. «Queda
sin sentido una clausula penal que no conmina al deudor a cumplir porque la pena es infe-
rior a los dafios esperados ni cumple funcion indemnizatoria alguna».
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excedente deberd ser probado y cuantificado, no beneficidndose
del privilegio de la cldusula penal.

Un supuesto parecido y el debate en el sentido apuntado lo
encontramos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo3”. En un
contrato de arrendamiento de ganado se establecié una cldusula
segtn la cual «el incumplimiento de este contrato por alguna de las
partes acarrearia el abono a la parte perjudicada en la cantidad de
quinientas mil pesetas». Al finalizar el plazo de arrendamiento, el
arrendatario hace entrega del ganado, pero éste se encuentra enve-
jecido, enfermo y malnutrido, no correspondiéndose con el que se
habia entregado, hasta el punto que parte del ganado falleci6 al
poco tiempo. El arrendador formulé demanda de reclamacion de
cantidad exigiendo el pago de una cantidad aproximada de diez
millones de pesetas, por la pérdida sufrida y el lucro cesante. El
juez de primera instancia condend a los demandados al pago de la
cldusula penal y no a la cantidad solicitada. Recurrida en apela-
cion, la Audiencia Provincial revocé parcialmente la sentencia esti-
mando la pretension del demandante al alegar que «(d)esde luego
el articulo 1281 del Cédigo Civil, tras decir que ha de estarse al
tenor literal de las clausulas del contrato, si sus términos son cla-
ros, afiade que si las palabras parecieren contrarias a la intencion
evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas. Pues
bien, en el presente caso, visto el considerable valor del ganado
objeto del arrendamiento, era obviamente previsible que la falta de
cumplimiento de dicho contrato podria dar lugar a perjuicios muy
superiores a la indemnizacién fijada en la estipulacion: indemniza-
cioén que, por otra parte, no estimulaba, por ello, la voluntad de
cumplimiento, sino todo lo contrario. De ahi que aplicando crite-
rios 16gicos hay que concluir que la intencién de los contratantes
fue sélo la de fijar una indemnizacién genérica por la simple falta
de cumplimiento de cualquiera de las obligaciones pactadas, sin
perjuicio, ademas, de mantener la exigibilidad de la concreta obli-
gacion incumplida».

Los demandados interpusieron el pertinente recurso de casa-
cidn, por vulneracion, entre otros, de los articulos 1152 y 1155 del
Cadigo Civil y cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo. El Tri-
bunal Supremo desestima el recurso alegando que «dada la entidad
del incumplimiento acreditado no puede entenderse, como preten-
de el recurrente, que su liquidacién se satisface con la entrega de
quinientas mil pesetas, cantidad fijada, como sefiala la sentencia
recurrida, para un cumplimiento menor. Otra interpretacion de la
repetida clausula llevaria a que los deudores de la entrega del gana-

37 STS de 18 de diciembre de 2006 [RJ 2007/276].
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do quedarian libres mediante el pago de la cantidad sefialada, de la
entrega total o en gran parte de las cabezas de ganado objeto del
arrendamiento; conclusion absurda que no puede recibir respaldo
judicial.

Otra cosa distinta es la exigencia de indemnizacion por el
incumplimiento de otras obligaciones. La pena s6lo cubriria el
incumplimiento de la obligacién que garantiza, no del incumpli-
miento de otras obligaciones. En este dltimo caso, el acreedor
podré reclamar la indemnizacion por dafios y perjuicios ocasiona-
dos por esos otros incumplimientos, rigiéndose estos tltimos por
las reglas generales de la responsabilidad contractual 38.

Por otro lado, y como hemos hecho mencién anteriormente, el
acreedor debe optar, segtn el articulo 1153 del Cédigo Civil entre
exigir la pena o el cumplimiento de la obligacion, pero no las dos
conjuntamente, ya que, en caso contrario, existiria pluspeticion?3?,
aunque si es viable establecerla como subsidiara en el escrito de
demanda (salvo de conformidad con el régimen mercantil del
art. 56 Cédigo de Comercio). Este seria el supuesto normal para
aquellos casos en que exigiéndose el cumplimiento éste no fuere
posible, activindose la exigencia de la pena. Pero esto no implica
que se pueda pactar la posibilidad de exigir conjuntamente la pena
y el cumplimiento, en determinados tipos de incumplimiento.

Por 1ltimo, interesa hacer referencia a la expresion del articulo
1152 del Cédigo Civil, «(e)l abono de intereses en caso de falta de
cumplimiento», y su relacion con el articulo 1108 del Cédigo Civil.
Como hemos indicado reiteradamente, la pena, si no se estipula lo
contrario, «sustituird a la indemnizacién de dafios y al abono de
intereses». Por tanto, la pena comprende ambos conceptos, por lo
que existiria plus peticidn si, ademds de reclamar la pena, se solici-
tasen los intereses moratorios del articulo 1108, «que tienen carac-
ter indemnizatorio por el incumplimiento contractual, siendo a
éstos a los que se refiere el articulo 1152 del Cédigo Civil, para
declararlos incompatibles con la cldusula penal»4°. En conclusion,
no se pueden pedir, salvo que expresamente se haya pactado lo

38 CABANILLAS, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit., p. 158.
QUESADA, «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit., p. 2107.

39 QUESADA «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit., p. 2109.

40 STS de 13 de abril de 1992 [RJ 1992/3100]. En este mismo sentido la SAP de
Murcia de 30 de junio de 2009 [JUR 2009/376092], que afirma que «el articulo 1.152 CC
es claro y no admite interpretaciones, de modo que no existiendo una previsién expresa en
el contrato sobre abono de intereses con independencia de la cldusula de la (sic) penal, ha
de entenderse que la misma sustituye, no debiendo olvidar que la cldusula penal es un
resarcimiento tasado convencionalmente, y el articulo 1108 CC considera el pago de los
intereses como equivalente a la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando el deudor
incurriere en mora».
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contrario, el pago de los intereses desde el incumplimiento con-
tractual y el pago de la pena.

Otra cosa distinta, perfectamente legitima, es la reclamacion de
intereses que correspondan a la mora por el impago de la suma
correspondiente a la cldusula penal, una vez que ésta es liquida. Asi
lo ha reconocido la jurisprudencia que declara «que los intereses
moratorios debidos a la reclamacién judicial del importe de la pena
no estan comprendidos en el articulo 1152 del Codigo Civil»+1.

4.2 Pena cumulativa

Este tipo de pena también se recoge en el citado articulo 1152
del Cédigo Civil, pero a sensu contrario, es decir, si la regla gene-
ral establecida es que la pena sustituird a la indemnizacion de dafios
y el abono de intereses en caso de incumplimiento, si recae un
pacto en contrario, la pena no serd sustitutiva sino anadida a la
indemnizacién correspondiente por dafios y perjuicios, y estare-
mos ante un supuesto de pena cumulativa.

De esta forma, el acreedor, siempre y cuando se haya pactado
expresamente, podrd exigir al deudor, ademds de la pena estipula-
da, la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados y pro-
bados. Y decimos «probados», porque a diferencia de la pena con-
tenida en la clausula penal, en la que no se exige prueba alguna, la
indemnizacidn que se solicita junto a aquella estard sometida al
régimen legal correspondiente.

Por dltimo, queremos referirnos, siquiera sucintamente, a la
divergencia de opinion existente entre algunos autores a la hora de
incluir dentro del supuesto de pena cumulativa la opcidn del acree-
dor de exigir conjuntamente el cumplimiento y la pena. Opcion
que viene recogida en el articulo 1153 in fine, en virtud del cual,
siempre que se otorgue expresamente2, el acreedor «puede exigir
conjuntamente el cumplimiento de la obligacién y la satisfaccion
de la pena» y en el articulo 56 del Cédigo de Comercio, «en el con-
trato mercantil en que se fijare pena de indemnizacién contra el
que no lo cumpliere, la parte perjudicada podra exigir el cumpli-
miento del contrato por los medios de Derecho o la pena prescrita;
pero utilizando una de esas acciones quedaré extinguida la otra a
no mediar pacto en contrario».

41 STS de 2 de abril de 2001 [RJ 2001/3190] y SAP de Alicante de 28 de marzo
de 2006 [JUR 2006/193617].

42 SSTS de 27 de marzo de 1982 [RJ 1982/1507], 8 de junio de 1982 [RJ 1982/3409]
y de 18 de abril de 1986 [RJ 1986/1860].
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De esta manera, la doctrina se divide entre aquellos que esti-
man que la pena se afiade a la pretension de cumplimiento y aque-
llos otros que consideran que el efecto cumulativo se produce con
respecto a la indemnizacion“3. Entre los primeros se encuentra, en
realidad, la mayoria de la doctrina, que incluye en la pena tanto el
cumplimiento como los dafios y perjuicios, sefialando conforme a
la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1969
(R. art. 967) que este tipo de pena merece en sentido estricto el
nombre de pena convencional 4.

Entre los segundos, Rodriguez Tapia afirma, por el contrario,
que «llamar sustitutivas o cumulativas a una pena contractual
depende de su relacién con la pretensién indemnizatoria. Por el
contrario, la facultad del acreedor de pedir cumplimiento y pena,
que no se presume, ex articulo 1153, se refiere tanto a casos de
pena sustitutiva como cumulativa, y principalmente a la primera»*.
Por tanto, es la posibilidad de exigir pena e indemnizacién lo que
distingue ambas modalidades, no la posibilidad de exigir conjunta-
mente el cumplimiento y la pena.

A este respecto, es interesante mencionar, como desarrollare-
mos posteriormente, lo establecido en el articulo 1149 de la Pro-
puesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obliga-
ciones y Contratos, donde resulta incompatible, en principio, el
ejercicio de la accién de cumplimiento en forma especifica y la
reclamacion de la indemnizacion convenida de los dafios y la pena
convencional, salvo aquellas que estén estipuladas para el caso de
retraso (pena moratoria) o cuando el cumplimiento en forma espe-
cifica resulte imposible46. Como sefiala con acierto la profesora

43 DE CAsTRO VITORES, German, «La cldusula penal ante la armonizacion del dere-
cho contractual europeo», Dykinson, Coleccién Monografias de Derecho Civil, Madrid,
2009, p. 19. En relacién con obligaciones mercantiles GOMEZ CALERO, Contratos mercan-
tiles..., op. cit., pp. 164 y ss.

44 QUESADA, «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit., p. 2076, «este tipo de pena es
la que cumple una funcién rigurosamente de garantia, punitiva o sancionadora por ser la
mas gravosa para el deudor, pues acaecido el incumplimiento el acreedor podra pedir el
cumplimiento forzoso en forma especifica o por equivalente y la satisfaccion de la pena, que
independiente de los dafios y perjuicios, por lo que el acreedor puede obtener ademas del
importe de los dafios la pena estipulada». Segtin DfEz-Picazo, Fundamentos..., T. 11, op.
cit., p. 466, «es el sistema de nuestro Cédigo Civil y es perfectamente admisible. Su estable-
cimiento queda a disposicion de las partes. En €l, la pena convencional tiene un riguroso
cardcter punitivo, y, por consiguiente, el acreedor puede pedir el cumplimiento de la presta-
cion debida y el pago de la pena». EspiN, «La cldusula penal en...», op. cit., p. 161.

45 RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 579 y ss.

46 Sobre este aspecto, MARIN GARCIA, Ignacio, «La cldusula penal en la Propuesta
de Modernizacién del Cddigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos», InDret,
www.indret.com, mayo, 2009, pp. 7 y ss. En andlogo sentido, el articulo 2 de la Resolucién
(78) 3 adoptada por el Comité de Ministros el 20 de enero de 1978, durante la 281.% reu-
nion de los Delegados de los Ministros, relativa a la «Clausulas Penales en Derecho Civil»,
que establece: «el acreedor no podra obtener al mismo tiempo la ejecucién de la obligacion
principal estipulada en el contrato y la cantidad fijada, a no ser que dicha cantidad se
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Arana de la Fuente, esta incompatibilidad no impide, como hemos
visto en el capitulo dedicado a los remedios legales, que
procesalmente se pueda ejercitar la accion de cumplimiento espe-
cifico y, subsidiariamente, para el supuesto de imposibilidad, ejer-
citar la reclamacién de la cldusula penal4’ (teniendo en cuenta la
particularidad del art. 56 del Cédigo de Comercio).

4.3 Pena facultativa

Esta modalidad, también denominada «pena de arrepentimien-
to» o «multa poenitentialis»4® por la funcién liberatoria que conlle-
va, también ha sido objeto de discusion sobre su consideracién o
no como cldusula penal. La pena facultativa viene regulada en el
comienzo del articulo 1153, en virtud del cual «el deudor no podra
eximirse de cumplir la obligacién pagando la pena, sino en el caso
de que expresamente le hubiese sido reservado este derecho» .

La exigencia de su reconocimiento expreso tiene su fundamen-
to en que si se dejase al arbitrio del deudor el eximirse del cumpli-
miento de la obligacion pagando la pena estipulada, tal conducta
contravendria lo establecido en el articulo 1256 del Cédigo Civil.

hubiera acordado por un retraso en la ejecucion. Toda estipulacién en contrario serd nula».
Del mismo modo, pero con matizaciones, el articulo 6 de las Normas uniformes sobre
clausulas contractuales por las que se establece una suma convenida en razén de la falta de
cumplimiento, ya que «si la suma convenida no pudiera considerarse razonablemente
como indemnizacion por falta de cumplimiento, el acreedor tendra derecho tanto al cum-
plimiento de la obligacién como a la suma convenida».

47 ARANA DE LA FUENTE, ISABEL, «Algunas precisiones sobre la reforma de la clau-
sula penal en la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones
y Contratos», Indret 4/2010, pp. 8 y ss., recoge en la obra citada (p. 5) las consideraciones
del profesor MARIN GARCiA al respecto, «tampoco es la solucién socialmente deseable, ya
que la solicitud de cumplimiento devuelve al acreedor perjudicado al régimen ordinario de
responsabilidad contractual bajo la forma del equivalente pecuniario. En consecuencia,
esta solucién comportaria los mismos efectos negativos que la medida anterior, aunque en
menor grado, porque el acreedor podria exigir la pena desde su inicio.» Sobre el ius varian-
di entre cumplimiento y exigencia de la pena en las obligaciones mercantiles GOMEZ
CALERO, Contratos mercantiles..., op. cit., pp. 176 y ss. Sobre la pena y el cumplimiento
especifico LLaMAs PomBo, Eugenio, Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del
daiio al acreedor. Entre la aestimatio rei y el id quod interest, Madrid: Trivium, 1999,
pp. 44 y ss. MORALES MORENO, Antonio Manuel, La modernizacion del Derecho de obli-
gaciones», Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2006, pp. 55y ss.

48 STS de 23 de octubre de 2002 [RJ 2002/9305]. Segtin la SAP de Cantabria de 6
de noviembre de 1997 [AC 1997/2302], «no obstante lo anterior, atin cabe considerar si el
citado pacto no es una cldusula penal de las denominadas facultativas, de arrepentimiento
o penitenciales, esto es, aquellas en que la clausula penal no cumple en realidad una fun-
cién de refuerzo de la obligacion sino de sustitucién de la prestacion prevista. La posibili-
dad de una clausula de estas caracteristicas en nuestro derecho se desprende del contenido
del articulo 1153.1.° del Cédigo Civil, pero este mismo precepto impone que ha de mediar
un pacto expreso; sélo cuando expresamente se haya reservado el deudor la facultad de
eximirse de cumplir la obligacién pagando la pena podra hablarse de este tipo de cldusula
penal facultativa cuyo régimen es, ciertamente, igual al de la obligacién alternativa».

49 En este sentido la STS de 13 de junio de 1962 [RJ 3168].
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De ahi que la funcién liberatoria que se le concede al deudor de
eximirse del cumplimiento pagando la pena, cuando expresamente
se reconoce, ha supuesto para la doctrina su consideracion como
obligacion facultativa y no como cldusula penal’°, ya que no se
estd sancionando, propiamente, dicho incumplimiento, sino que se
le estd permitiendo optar al deudor entre cumplir o pagar.

Por tanto, no estariamos ante una pena propiamente dicha, sino
ante una multa penitencial «que es el dinero de arrepentimiento o
desistimiento, que puede haber sido abonado en forma de arras o
no, y que permite al penitente apartarse del contrato y extinguir la
relacion obligatoria»>!.

4.4 Pena moratoria

Se trata de una pena prevista para el supuesto de retraso en el
cumplimiento de la obligacidén que garantiza, tipico en el sector de
la construccién y en algunos contratos bancarios, ya que lo que se
pretende es el cumplimiento en el plazo pactado, estableciéndose,
normalmente, penas pecuniarias por cada dia de retraso. Este tipo
de penas son un ejemplo claro de los distintos grados que puede
alcanzar el efecto coercitivo para lograr el cuamplimiento, tanto pre-
vio como posterior al incumplimiento, ya que, dependiendo de la
graduacion de la pena (cantidad diaria, porcentaje, fija o incremen-
to gradual por dia transcurrido...), el efecto de persuasion es menor
0 mayor.

Independientemente de ello, la reclamacion de la pena cuando
se configura como moratoria no implica que no se pueda exigir el
cumplimiento de la obligacién2. De hecho, en la pena moratoria

50 RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., p. 581. ARANA, «La
pena convencional...», op. cit., p. 1601.

51 RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 542 y ss. DAVILA,
La obligacion con cldusula penal, op. cit, pp. 43 'y 44. La STS de 21 de febrero de 1969
[RJ 967] manifiesta «que aunque la clausula penal en sentido amplio consiste en una esti-
pulacion anadida al contrato, por la cual se establece una prestacion, generalmente pecu-
niaria, que el deudor promete para el supuesto de que no cumpla la obligacién principal, o
cumplirla contravenga su tenor, en sentido estricto s6lo merece ese nombre —segtn la doc-
trina cientifica-, cuando se estipula que el acreedor puede pedir el cumplimiento de la
obligacion y la satisfaccién de la pena- pena conmutativa-, dejando de merecer aquel nom-
bre tanto en el supuesto de que, por pacto expreso se deje al arbitrio del deudor la posibili-
dad de liberarse del cumplimiento de la obligacion pagando la pena —en cuyo caso existe
mas bien una obligacion facultativa con cldusula de sustitucion, y surge la pena de arrepen-
timiento o multa poenitentialis-, como en el supuesto de que se le asigne una funcién
liquidatoria o de cubrimiento de riesgo, en el que, en realidad, viene a constituir una anti-
cipada fijacién del importe de los dafios y perjuicios que puedan derivarse del incumpli-
miento, sin necesidad de acudir a un ulterior proceso para tal fijacion».

52 La reclamacion conjunta de pena y cumplimiento ha conllevado que algdn autor
—EspIN— la considere como una pena cumulativa conforme al articulo 1153. Otros GOMEZ
CALERO entienden que la compatibilidad de ambas acciones tiene su fundamento en la
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se sobreentiende la «acumulacion de la pretension de cumplimien-
to y la pena (...), pero no en los de incumplimiento definitivox» 3.

Esta modalidad de pena se relacionada con los pactos de intere-
ses, discutiéndose entre los autores si ambas figuras son, de hecho,
coincidentes. Lo que si parece claro es que la pena moratoria puede
sustituir a la indemnizacién por mora (en relacién con el art. 1108
del Cédigo Civil: «no habiendo pacto en contrario»). De ahi que,
cuando los intereses que haya de pagar sean los legales o los habi-
tuales del mercado, no estaremos ante una pena moratoria, ya que
no implica una agravacion para el supuesto del retardo en el incum-
plimiento. S6lo estaremos ante un supuesto de pena moratoria
cuando exceda de esos pardmetros, con los limites propios de la
usura.

Este tipo también ha sido discutido como modalidad de pena
convencional, existiendo como posturas contrapuestas>* la de
aquellos que la consideran como tal y la de aquellos otros que la
consideran, bien como sustitutiva (indemnizacién por el retraso),
bien como cumulativa (pena mds indemnizacién de dafios y perjui-
cios por el retraso), dependiendo de su formulacion. Lo normal es
que adquiera la condicion de sustitutiva y no cumulativa, ya que
resulta muy complejo cuantificar los dafios>>.

III. BUSQUEDA DE UNA BASE LOGICO-JURIDICA EN
EL REGIMEN DE LA CLAUSULA PENAL DEL CODI-
GO CIVIL EN RELACION CON LA PROPUESTA DE
MODERNIZACION

1. PUNTO DE PARTIDA: LA NATURALEZA DE LA PRES-
TACION QUE CONSTITUYE LA PENA

Un aspecto que resulta particularmente llamativo cuando se
compara la regulacion de la clausula penal en los distintos textos

propia naturaleza juridica de la pena moratoria, no en el articulo 1153 del Cédigo Civil, ni
en otra norma legal ni de pacto expreso. DAVILA, La obligacion con cldusula penal, op.
cit., pp. 41 y 42. CABANILLAS, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit., p. 160.
también estd de acuerdo con la compatibilidad de la reclamacién de la pena moratoria y de
la obligacién principal, no siendo aplicable la prohibicién del articulo 1153.

53 RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., p. 580.

54 Entre los autores que entienden que estamos ante una modalidad de pena conven-
cional, DAVILA, La obligacion con cldusula penal, op. cit., pp. 38 y ss. Dentro de la postu-
ra opuesta, RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., p. 580 nota al pie 205.
QUESADA, «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit., p. 2077.

55 DAVILA, La obligacion con cldusula penal, op. cit., p. 43 Dentro de la postura
opuesta, RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., p. 580 nota al pie 205.
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legislativos o prelegislativos es el referente a la naturaleza de la
prestacion en la que consiste la pena.

Cuando se trata de describir la pena «tipica» contenida en una
clausula penal, la imagen més clara e inmediata es la de la pena
pecuniaria, consistente en el pago de una cantidad de dinero en caso
de incumplimiento de la obligacién a la que obedece su razon de
ser. Aunque, en cierto modo, esta presuncion es exacta y responde
probablemente a la praxis contractual mds extendida, ello no quiere
decir que la pena no pueda consistir, conforme a diversos ordena-
mientos juridicos como el espaiiol, en una obligacién de hacer, no
hacer o dar, como cualquier otra obligacién (art. 1088 CC)>°.

Como consecuencia de esa prevision legal, las partes puedan
dotar a la clausula penal del contenido que estimen mas convenien-
te dentro de los limites generales de la autonomia de la voluntad y
de aquellos otros que puedan imponerles legislaciones especifi-
cas’’. Del mismo modo, y como afirma Rodriguez Tapia, «las
reglas reguladoras del contrato o de la obligacién reforzada por la
penal (...) determinan si la pena establecida es admisible o no» 38.

Por tanto, dentro de estos limites, entre las penas se podria dis-
tinguir las configuradas como penas pecuniarias, de aquellas otras
que no lo son (p. ej. las que tienen por objeto la retencidn de algiin
bien que tenga el acreedor; obligaciones de hacer o de dar, como
puede ocurrir con aquellas que prevén, en el ambito del Derecho de
sociedades, determinados efectos sobre las acciones o participacio-
nes sociales titularidad del socio incumplidor®, etc.).

56 En este sentido, LoBATO DE BLAS, Jesus Maria, La cldusula penal en el Derecho
espariol, Pamplona: EUNSA, 1974, pp. 132 y ss. GOMEZ CALERO, Contratos mercanti-
les..., op. cit., pp. 129 y ss. DiEz-Picazo, Fundamentos..., T. 11, op. cit., p. 457. CABANI-
LLAS, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit., pp. 157 y 158. RODRIGUEZ
TaPIA, «Sobre la Clausula Penal...», op. cit., p. 555. QUESADA, «Estudio de la Jurispruden-
cia...», op. cit., pp. 2103 y 2104. DAVILA, La obligacion con cldusula penal, op. cit.,
pp. 244 y ss. ARANA, «La pena convencional...», op. cit. p. 1590.

57 Al respecto, la clausula penal quedaria sujeta a la Ley de Usura, la legislacién
sobre consumidores y usuarios, sobre condiciones generales de la contratacion, etc. A este
respecto, ARANA, «La pena convencional...», op. cit., p. 1638, la validez o nulidad de la
clausula dependera de: «a) que pueda ser o no calificada de usuraria o abusiva; b) que res-
pete o no los limites generales de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC); y ¢) que
carezca o no de causa material o real (no meramente formal) que justifique en su totalidad
la atribucién patrimonial que el pago de la pena conlleva (art. 1275 CC)».

58 Por ejemplo, y en palabras de RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...»,
op. cit., p. 556, «porque constituye un subterfugio para eludir las normas sobre saneamien-
to, prohibicién del pacto comisorio o de forma particular, la legislacion de represién de la
usura y otras normas sobre negocios pecuniarios, cuando la pena consista en una obliga-
cién pecuniaria». En el mismo sentido, CABANILLAS, «Comentario a los articulos
1152 1155 CC», op. cit., p. 158, en relacion con la posibilidad de que una clausula penal
encubra un pacto de intereses de cardcter usurario, a la cual se le aplicara la Ley Azcarate.

59 Asi, RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., p. 556, «del exa-
men de las cldusulas penales mas frecuentes se pueden recordar (...) pérdida de derechos
sociales (...) que inducen al socio a abandonar la entidad que le sanciona.». En este mismo
sentido GOMEZ PoMAR, «El incumplimiento contractual...», op. cit., p. 27, «en un contrato
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La eleccién de una u otra, asi como la posibilidad de establecer
otras modalidades distintas de las mencionadas como tipicas,
dependerd de la funcién de la que se le quiera dotar a la clausula
penal y, en gran medida, de la importancia que para los sujetos fir-
mantes tenga la obligacién que garantiza la clausula penal . Lo
usual es que la pena tenga cardcter pecuniario, sobre todo, cuando
la misma sustituye a la indemnizacion por los motivos que expon-
dremos en el siguiente apartado. Pero si no es sustitutiva, sino
puramente penal, entendemos que en este supuesto la pena puede
ser tanto pecuniaria como no pecuniaria.

Volviendo otra vez al origen de este apartado, la naturaleza de
la pena, podemos comprobar que esta posibilidad de dotar a la pena
de caricter pecuniario o no, no es aceptada por otras regulaciones
de nuestro entorno. Para observar este fenémeno, mas que
centrarnos en las actuales legislaciones, vamos hacerlo en las dis-
tintas propuestas normativas de d&mbito nacional y supranacional
que se encuentran en proceso de desarrollo. Entre las normas en
proyecto, podemos diferenciar tres grupos: aquellos textos que
hacen referencia expresa a la posibilidad de configurar la pena
como no pecuniaria; aquellos otros en los que tal posibilidad se
puede inferir de su redaccidn; y finalmente, un tercer grupo de tex-
tos que no permiten otra cldusula penal que la pecuniaria.

Entre los primeros podemos destacar el Proyecto de Cédigo
Civil Argentino. En el mismo, cuando se refiere al objeto de la
cldusula penal (art. 791) se establece que puede tener por objeto el
pago de una suma de dinero, o cualquier otra prestacion que pueda
ser objeto de las obligaciones, bien sea en beneficio del acreedor o
de un tercero®l. Por tanto, es claro en este supuesto que la pena
puede consistir tanto en la entrega de una suma de dinero como en
cualquier otro tipo de prestacion.

En el segundo grupo, podemos encontrar la Propuesta de
Modernizacién del Codigo Civil en Materia de Obligaciones y
Contratos (en adelante la Propuesta), que emplea en su articu-

parasocial entre accionistas no es infrecuente fijar una clausula penal que permite a los
restantes accionistas de una sociedad mercantil, en caso de incumplimiento del pacto por
uno de los socios, comprar las acciones del accionista incumplidor por debajo del precio de
mercado o valor econdémico de las mismas». Desde nuestro punto de vista, algo similar a
las penas que se establecen en los estatutos de la sociedad para los supuestos de incumpli-
miento de obligaciones pactadas e inscritas, que pueden variar desde una simple multa
hasta la pérdida de la condicién de socio.

60 En este sentido, y como regla general, se va a poder deducir la importancia otor-
gada de la severidad de la pena establecida en la clausula penal. Por ese motivo, ante obli-
gaciones medulares de la relacidn, la pena contenida en las cldusulas penales debera ser
extraordinariamente disuasoria, ante un posible incumplimiento.

6l Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional
redactado por la Comision de Reformas designada por Decreto Presidencial 1991/2011, La
Ley, 2012, pp. 131 y ss.
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lo 1146 el término amplio de prestacion: «la prestacién convenida
para el incumplimiento o el cumplimiento retrasado...». Conforme
a su diccion literal se puede entender que tendria cabida dentro de
la clausula penal cualquier tipo de prestacion®2, ya que no limita el
tipo de prestacion al pago de una cantidad y, ademas, hace referen-
cia a la autonomia de la voluntad a la hora de configurarla («conve-
nida»).

Ahora bien, el segundo parrafo del citado articulo hace referen-
cia expresa al pago, de este modo establece que el deudor no podrd
eximirse de cumplir la obligacion pagando la prestacion conveni-
da. Aunque podria pensarse que se estd refiriendo Unicamente al
pago de una cantidad dineraria, creemos que no deberia llegarse a
tal conclusion por tres motivos. El primero, de redaccion, ya que si
hubiera incluido el término «cumpliendo» existiria una reiteracion
en el uso de esa palabra y probablemente se haya querido evitar ese
efecto. El segundo, por el concepto amplio que se le otorga en
nuestro derecho a la expresion «pago» entendido como cumpli-
miento. Tercero, y ante la posible duda, por ser la postura del Tri-
bunal Supremo, la admisién de una pena no pecuniaria, tal y como
se desprende del concepto de cldusula penal que establece3.

En el dltimo grupo, aquellos que limitan la naturaleza de la
pena a la pecuniaria, podemos destacar los Principios UNIDROIT,
los PECL y el DRAFT®. Simplemente el titulo que describe el
articulo en cada uno de los textos que lo regula corrobora esta afir-
macion, si mantenemos un concepto estricto de pago como cumpli-
miento de una obligacién pecuniaria, como se infiere de los pro-
pios instrumentos. En los Principios UNIDROIT, su articulo 7.4.13
aparece bajo la ribrica pago estipulado para el incumplimiento. En
los PECL, su articulo 9:509 se enuncia como Indemnizacion pacta-
da para el caso de incumplimiento. Del mismo modo, en el
DRAFT, § Il — 3:712, que sigue la posicién de los Principios, Pago
estipulado en caso de incumplimiento.

Todas estas regulaciones permiten a las partes convenir que,
en caso de incumplimiento, una de ellas, la deudora, deba pagar
una suma determinada de dinero a la parte acreedora, lesionada
por dicho incumplimiento. Como se puede apreciar, en todos los

62 En este sentido también, FUENTESECA DEGENEFEE, Cristina, «Diversos matices
de la regulacién de la cldusula penal en el ordenamiento espafiol y alemén», Foro, Nueva
Epoca, nim. 13, 2011, p. 92.

63 «...viene obligado a pagar por lo general una determinada cantidad de dinero»
SSTS de 11 de marzo de 1957 [R. Ar. 751] y 17 de noviembre de 1957 [R. Ar. 2872]. En
este mismo sentido, la STS de 16 de abril de 1988 [RJ 1988/3173], afirma que «es una
obligacion accesoria generalmente pecuniaria...».

% En este mismo sentido la Resolucién del Consejo de Europa de 20 de enero
de 1978, relativa a las clausulas penales en Derecho Civil.
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supuestos, se alude Unicamente al pago de una suma de dinero,
por tanto, la naturaleza de la pena se limita a obligaciones
pecuniarias.

Nos preguntamos entonces por la razén que explicaria esta
diversidad de criterios entre los textos vigentes y en los proyectos.
Entendemos que la naturaleza de la prestacion va a ir determinada,
por la tradicion juridica en la que se configura legislativamente vy,
conforme a la funcién/es que puede cumplir dentro del Ordena-
miento juridico donde se va a aplicar; que se pueden resumir, de
forma general, en si la pena cumple una funcién liquidatoria, o
también, puede cumplir una funcién punitiva.

Efectivamente, si la regulacion legal, o en su caso, si la inten-
cion de las partes, si la norma lo permite, es establecer una cldusula
penal con una funcién sustitutoria (indemnizatoria), es l6gico que
la pena sea pecuniaria, ya que de esta forma, como veremos en el
siguiente apartado, se obtiene de forma mds sencilla el id quod
interest o en el supuesto de una pena, su satisfaccion. Este es el
sentido por el que se inclinan los Principios UNIDROIT,
PECL y el DRAFT 9. Por el contrario, si lo que se pretende es
alcanzar una funcién coercitiva-punitiva, la pena podra consistir en
cualquier prestacion, ya que su intencioén no es obtener el id quod
interest, sino, de forma preliminar, coaccionar al cumplimiento de
la obligacion que garantiza la cldusula penal, y, posteriormente,
penalizar la conducta del incumplidor, como ocurre en nuestro
Derecho vigente, al permitir a las partes configurarla en uno u otro
sentido.

2. INDEMNIZACION, PENA E ID QUOD INTEREST. UNA
REFLEXION

La conclusion con la que finalizdbamos el anterior apartado nos
exige ahora una exposicion, al menos esquematica, del régimen de
la cldusula penal, en las tradiciones juridicas principales, para
entender la l6gica juridica subyacente cuando la pena se configura
como sustitutiva. Para ello vamos a comenzar brevemente por uno
de los extremos, el sistema del Common Law, para pasar a conti-
nuacién por un término medio que representa el Derecho Uniforme
y, terminando en el extremo contrario con nuestro Ordenamiento y
la Propuesta.

65 En este sentido, ARANA, «La pena convencional...», op. cit., p. 1594, «la funcién
sustitutoria de la indemnizacién de dafios y perjuicios, sin embargo, es la que parece pre-
dominar» en el PECL y el Marco Comtn de Referencia.
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2.1 Common Law

En el sistema de Common Law, se distingue entre liquidated
damages 'y penalty damages©®. Cada una de estas figuras, como su
nombre ya sugiere, cumple una funcién distinta. Mientras que las
primeras representan clausulas de estimacién anticipada de los
dafios y perjuicios, con funcién compensatoria (indemnizatoria),
las segundas son consideradas penas privadas, con funcién, por
tanto, punitiva. Esta distincion en su finalidad dltima resulta en la
admision de las cldusulas de liguidated damages como perfecta-
mente validas y legitimas, pero en la declaracion de nulidad e inefi-
cacia de las consideradas como penalty damages por ser contrarias
al orden publico.

En funcién de la intencion de las partes, esencialmente, y de
otros factores concurrentes en cada caso, como la proporcion entre
la cuantia pactada y los dafios previsibles, el juez calificard la clau-
sula como liguidated damages o como penalty damages y aplicard
las consecuencias que correspondan. Puesto que las cldusulas de
liquidated damages tienen la funcién de pre-estimar los dafios que
han de pagarse en el supuesto en que se produzca el incumplimien-
to de la obligacién, se rigen por el principio de compensacion
(indemnizacién)©¢7; de modo que la desproporcion entre la cantidad
anticipada y los dafios efectivamente causados llevaria al juez a
calificarla seguramente de cldusula de penalty damages y estimarla
ineficaz. La légica subyacente en esta opcidén normativa tiene,
como explica la doctrina y la jurisprudencia, un origen histérico
que limitaba la libertad de las partes para establecer las condicio-
nes del contratos en lo relativo a los remedial rights®. No obstante,
esta rigurosidad en el tratamiento de las penalty damages se ha
visto en cierta medida algo aliviada en épocas més recientes y la
distincidn tradicional entre liguidated damages y penalty damages
se va diluyendo por efecto de una jurisprudencia algo mas permisi-
va, sobre todo, en el ordenamiento estadounidense, que trataba de
encontrar elementos en el sistema que permitieran salvar la
razonabilidad de los penalty damages (previsibilidad de los dafios,

66 En el Civil Code de Louisiana, mas proximo al sistema Civil Law, con anteriori-
dad a la reforma, las liquidated damages se denominaban Penal Clause (art. 2117). Tras la
reforma se sustituye por Stipulated Damages (art. 2005), en primer lugar, porque semanti-
camente resultaba de dificil comprensién. En segundo lugar, por los problemas de confu-
sién que pudiera existir con las Penalty Clauses, dando a entender que Louisiana estaba
permitido tal tipo de cldusulas. Louisiana Civil Code, 2012 edition, Vol. 1, edited by A.N.
Y1ANNOPOULOS, West, 2012, pp. 457 y ss.

67§ 356 «Restatement (Second) of Contracts. ICC», Guide to Penalty and Liquida-
ted Damages Clause, Paris: ICC Publishing, 1990, p. 11.

68 FARNSWORTH, Allan E., Contracts, 3rd Ed., New York: Aspen, p. 841.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Cldusula penal: naturaleza de la pena, moderacion judicial ... 193

dificultad de prueba, dafios reputacionales), una doctrina que espe-
cialmente desde el andlisis econdmico del derecho avalaba la efi-
ciencia econdmica de las cldusulas penales en todo caso y final-
mente una prictica contractual tendente a buscar vias directas o
indirectas para salvar la prohibicion (deposit clauses, accelerated
clauses, forfeiture clauses)®.

Tomando en cuenta estas consideraciones sobre el tratamiento
de las cldusulas referidas en el Common Law, se entiende, por un
lado, el alcance de la funcién moderadora del Juez y, por otro, la
posibilidad o no de acumular los remedios.

Respecto a la primera cuestion, el Juez debe considerar si la
damage clause representa una razonable (en el ordenamiento
norteamericano) y/o genuina (tradicionalmente en el Derecho
inglés) pre-estimacion de las pérdidas ocasionadas por el incum-
plimiento del contrato, ya que en caso contrario la funcién que
pasa a cumplir esta clausula es punitiva, que la hace ineficaz0. El
efecto que deriva de esta calificacion es que la cldusula si es puni-
tiva no se modera sino que se hace inaplicable y, por tanto, se
pueden reclamar los dafios efectivamente causados por el incum-
plimiento. Por el contrario, si la cldusula es una legitima estima-
cion anticipada de los dafos, la aplicacién de la misma implica
que el acreedor, en principio, no pueda pedir su modificacién, al
alza en este caso, ni reclamar el resto de los dafios causados y no
cubiertos por la suma pactada. No obstante, alguna jurispruden-
cia norteamericana ha permitido la reclamacién de los dafios que
exceden de la suma convenida en la cldusula. Estas situaciones se
tratan habitualmente como cldusulas vdlidas de limitacién de la
responsabilidad entre las partes que se aceptan generalmente.
Pero la aplicacién mads reciente de la normativa sobre cldusulas
abusivas (unfair contract terms o unconscionable clauses)’! ha
incorporado en este panorama otros elementos de juicio que pue-
den llevar al juez a estimar irrazonable la limitacién de responsa-
bilidad pretendida por las partes.

En relacién con la segunda cuestion apuntada, la posible acu-
mulacién de la indemnizacion y la accién de cumplimiento especi-
fico estd muy conectada con las bases que conforman el sistema de
remedios contractuales (remedies) en el Common Law, ya que su

6 DE CASTRO VITORES, German, La cldusula penal ante la armonizacion del Dere-
cho contractual europeo, Madrid: Dykinson, 2009, pp. 42 y ss.

70 McKENDRICK, E. «Comment to Non-performance: Arts 7.4.1-7.4.13 - Damages»,
VOGENAUER, Stefan & KLEINHEISTERKAMP, Jan (Editors), Commentary on the UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts (PICC). New York: Oxford University
Press, 2009, pp. 919 y 920.

7 UCC 2-718.
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principal finalidad es compensatoria no punitiva o disuasoria’?, y
de igual modo, resarcitoria no satisfactoria’3. Efectivamente, en el
Derecho anglosajon existe una variedad de mecanismos de tutela
legales a los que puede acudir el acreedor ante un incumplimiento
contractual, denominados remedies (en adelante, remedios). Entre
los remedios judiciales se encuentra, en lo que aqui interesa, la spe-
cific performance, que, en Derecho del Common Law, significa
una orden decretada por el juez en virtud de la cual la parte incum-
plidora debe cumplir, de forma personal y en sus propios términos,
lo que prometié cumplir’4. En definitiva, y grosso modo, 1o que
significa nuestra accién de cumplimiento.

Pero, a diferencia de nuestro ordenamiento, la concesion de este
remedio por parte del juez no es usual y ello es debido a que el reme-
dio por antonomasia en el Common Law ante el incumplimiento del
contrato es la indemnizacién de dafios y perjuicios (remedies of
damage)”; de modo que el juez declara el cumplimiento en forma
espectifica (specific performance) en supuestos muy concretos y de

72§ 356 Restatement (Second) of Contracts.

73 Para poder entender de forma breve este prioridad de la tutela resarcitoria frente a
la satisfactoria, vid FELIU REY, Jorge, Los pactos parasociales en la sociedades de capital
no cotizadas, Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 263 y ss.

74 CARTWRIGHT, Contract Law. An Introduction to the English Law of Contract for
the Civil Lawyer, Portland (Oregon), Hart Publishing, 2007, p. 249. Dosss, Dan B., Dobbs
Law of Remedies. Damages-Equity-Restitution, Vol. 3, 2" edition, St. Paul, Minn: West
Publishing co., 1993, pp. 189 y 190. JoNEs, Gareth & GoopHART, William, Specific per-
formance, London, Edinburgh, Dublin: Butterworths, 1996, 2d edition, p. 1. Conforme al
comentario del §357 de los Restatement (Second) of Contracts, «an order of specific per-
formance is intended to produce as nearly as is practicable the same effect that the perfor-
mance due under a contract would have produced. It usually, therefore, orders a party to
render the performance that he promised».

75 Constancia de este tratamiento lo encontramos en los famosos textos de HOLMES,
Oliver Wendell, The Common Law, Boston: Little, Brown, 1881, p. 301, «the remedy is an
excepcional one. The only universal consequence of a legally binding promise is, that the
law makes the provisor pay damages if the promised event does not come to pass. In every
case it leaves him free from interferente until the time for fulfilment has gone by, and
therefore free to break his contract if he coses». O en su archicitado texto, HOLMES, Oliver
Wendell, «The Path of the Law», Harvard Law Review, nim. 8, Vol. X, March, 1897, p.
462, «<nowhere is the confusion between legal and moral ideas more manifest than in the
law of contract. Among other things, here again the so called primary rights and duties are
invested with a mystic significance beyond what can be assigned and explained. The duty
to keep a contract at common law means a prediction that you must pay damages if you do
not keep it, —and nothing else. If you commit a tort, you are liable to pay a compensatory
sum. If you commit a contract, you are liable to pay a compensatory sum unless the prom-
ised event comes to pass, and that is all the difference. (...) [ have spoken only the common
law, because there are some cases in which a logical justification can be found for speaking
of civil liabilities as imposing duties in an intelligible sense. These are the relatively few in
which equity will grant an injunction, and will enforce it by putting the defendant in prison
or otherwise punishing him unless he complies with the order of the court. But I hardly
think it advisable to shape general theory from the exception». MORALES MORENO, Anto-
nio Manuel, La modernizacion del Derecho de obligaciones, Cizur Menor: Thomson-
Civitas, 2006, p. 68.
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forma ocasional7%. De ahi que, y con carécter general, el acreedor no
puede solicitar el cumplimiento de la obligacion, teniéndose que
contentar con una compensacion econémica’’.

Partiendo de esta particular prelacién de remedios en el Common
Law, si el acreedor ya estd resarcido ante el incumplimiento con el
cumplimiento de la cldusula de liquidated damages, entonces no
podria ejercitar la accién de cumplimiento especifico, ya que ambas
son incompatibles y alternativas.

2.2  Derecho uniforme

El Derecho uniforme, tanto de ambito internacional como
regional-europeo, y las propuestas en curso, por el contrario, si
admiten la posibilidad de acordar cldusulas penales con efecto
coercitivo-punitivo y no so6lo liquidatorio”8. As{ se infiere, por
ejemplo, de los PICC (art. 7.4.13), de los PECL (art. 9:509) y
del DRAFT (III.-3:712), al establecer que si el deudor incumple y
se pact6 la entrega de una suma de dinero en tal caso, el acreedor
recibird el importe pactado con independencia del dafio efectiva-
mente causado (en términos de los PECL), del dafio sufrido (PICC)
o de los dafios reales (en la terminologia del DRAFT).

Por tanto, la regla general es que las partes pueden pactar estos
tipos de cldusulas, y la cantidad acordada no tiene que tener corres-
pondencia con el dafio previsto de forma anticipada o el dafio efec-
tivo”?, es decir, puede ser superior o inferior. En este sentido «los
tribunales deberan ignorar las pérdidas efectivamente sufridas por
el perjudicado y deben resolver otorgando una indemnizacién que
no serd de importe superior ni inferior al dispuesto en el contrato» 80.

Ahora bien, si bien es cierto que esta es la regla general, estos
textos y propuestas uniformes establecen un segundo apartado
donde se reconoce la potestad de los tribunales para reducir las
indemnizaciones claramente excesivas. De esta forma, aun habien-
do un pacto en contrario, las cantidades que se acuerden podrin

76 Sobre este aspecto, SMITH, Stephen A., Atiyah’s Introduction to the Law of Con-
tract, Oxford: Clarendo Press, 2005, 6t edition, p. 371. CARTWRIGHT, Contract Law, op. cit.,
p. 249.

77 SMITH, Atiyah’s Introduction..., op. cit., pp. 377 y ss.

78 Official Commentary PICC 2010. Cmt. 1 to art. 7.4.13.

79 Ibidem, Cmt. 2 to art. 7.4.13. BONELL, Michael Joachim, An international resta-
tement of contract law, New York: Transnational Publishers, 3t edition, 2005, p. 162.
MCcKENDRICK, E. «Comment to Non-performance...», op. cit., p. 924.

80 Principios de Derecho Contractual Europeo. Partes 1y II (Los trabajos de la
«Comision de Derecho Contractual Europeo») Edicion: Ole Lando y Hugh Beale, edicion
espaiiola a cargo de Barrés Benlloch, Pilar, Embid Irujo, José Miguel y Martinez Sanz,
Fernando, Madrid: Consejo General del Notariado, 2003, p. 671.
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reducirse hasta una cifra mds razonable, si aquella resultara exage-
rada (PECL)8!, notable (PICC)?32 o manifiestamente (DRAFT)?83
excesiva, en proporcion al dafio ocasionado y en consideracién a
otras circunstancias concurrentes en el caso.

La finalidad de esta norma es clara, evitar posible abusos. Pero
esta capacidad moderadora del 6rgano judicial no tiende a equipa-
rar la cantidad pactada con los dafios ocasionados, ya que de ser asi
estariamos ante una mera cldusula indemnizatoria liquidatoria. El
Tribunal debe respetar la funcion coercitiva-punitiva que las partes
han querido lograr con el establecimiento de la pena84.

Siguiendo a Mckendrick??, de conformidad, en particular, con
el articulo 7.4.13(2) PICC, un conjunto de requisitos ha de concu-
rrir para que el tribunal pueda reducir la cantidad pactada en el
contrato. Primero, se debe probar que la cantidad es notablemente
excesiva, no basta con que sea superior al dafio resultante del
incumplimiento. Y es notablemente excesiva, si asi resulta con cla-
ridad para cualquier persona razonable8¢. Segundo, para determi-
nar si la cantidad es notablemente excesiva se debe comparar con
el dafio efectivamente ocasionado por el incumplimiento y las
demas circunstancias concurrentes. Respecto al primero de los ele-
mentos de comparacidn, el dafio ocasionado debe entenderse refe-
rido al realmente sufrido por efecto del incumplimiento. Esto es, el
dafio habra de determinarse en el momento del incumplimiento y
no referirse al momento de conclusién del contrato. Por tanto, no
debe tomarse en consideracion en este sentido si la parte incumpli-
dora pudo o debié haber previsto razonablemente el dafio en la
conclusién del contrato. En lo que se refiere, sin embargo, a la
comparacion de la cantidad pactada con «otras circunstancias», no
hay en el comentario oficial una explicaciéon mds extensa. Por ello,
en opinién de Mckendrick, podria entenderse como una referencia
la consideracion por parte del 6rgano judicial de elementos concu-

81 Articulo 9:509 (2) Sin embargo y aun cuando se haya dispuesto otra cosa, la
cantidad pactada podrd reducirse a una cifra mds razonable si, en proporcion al daiio
provocado por el incumplimiento y en funcion de las demds circunstancias, su importe
resultara exagerado.

82 Articulo 7.4.13(2) No obstante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la suma
determinada puede reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva
con relacion al daiio ocasionado por el incumplimiento y a las demds circunstancias.

83 Articulo IlI-3:712 (2) Sin embargo, a pesar de cualquier prevision en el contrato
en sentido contrario, la suma estipulada en el contrato o en otro acto judicial, puede ser
reducida a una cantidad razonable cuando sea manifiestamente excesiva en relacion con
los aiios resultantes del incumplimiento y otras circunstancias.

84 Principios de Derecho Contractual Europeo. Partes 1y I, op. cit., p. 672.

85 McKENDRICK, E. «Comment to Non-performance...», op. cit., pp. 925 y 926.

86 Official Commentary PICC 2010. Cmt. 3 to art. 7.4.13 It is moreover necessary
that the amount agreed be «grossly excessive», i.e. that it would clearly appear to be so to
any reasonable person.
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rrentes en la transaccion como el poder de negociacion de las par-
tes y la adecuada asesoria juridica recibida en el proceso contrac-
tual. Naturalmente, cuanto mayor sea el equilibrio entre las partes,
mads reticente serd el tribunal a considerar la suma excesiva. Terce-
ro, aun considerando el Tribunal que la suma es notoriamente exce-
siva, su reduccion es una facultad discrecional y, por tanto, aunque
sea una consecuencia frecuente, el érgano judicial no estd obligado
a ordenar en todo caso la reduccién de la cantidad pactada. El tenor
literal del articulo asi lo indica al emplearse el verbo «podrd» en
vez de «deberd». Dirfamos asi que si el tribunal no la reduce es que
nos encontramos ante una suma excesiva, pero no notoriamente
excesiva. Cuarto, decidida por el Tribunal la reduccién de la canti-
dad pactada, ésta habra de ajustarse a una suma razonable. No hay
definicién de qué es una suma razonable pero parece poco proba-
ble que la suma razonable pueda ser inferior al dafio efectivamente
causado y también que se haga necesariamente coincidir con este,
pues los textos se refieren a reducir pero no a inaplicar la condicién
contractual. El margen de discrecionalidad del 6rgano judicial es,
por tanto, amplio para moderar la suma a una cantidad razonable,
previsiblemente superior, no obstante, a los dafios efectivamente
causados. Por dltimo, se limita la libertad de la partes para excluir
la jurisdiccion del Tribunal para proceder a la moderacion de la
pena.

La capacidad moderadora del 6rgano judicial y los requisitos
para su ejercicio, que hemos repasado brevemente, se plantean en
un contexto transaccional en el que la suma acordada es superior a
los dafos efectivamente causados por el incumplimiento. Por ello,
es interesante plantear aqui la situacidn contraria en la que la suma
pactada por las partes sea, sin embargo, notablemente inferior al
dafio causado. La prevision de los textos analizados se refiere uni-
camente a la facultad del tribunal para reducir la suma especificada
por las partes, pero no se hace mencion a la posibilidad de incre-
mentar la misma cuando sea irrisoria o desproporcionada atendien-
do al dafio causado por el incumplimiento y a las demads circuns-
tancias concurrentes.

La prevision contractual de una suma apreciablemente inferior
a los danos reales debe tratarse desde la perspectiva de las cldusu-
las de limitacion de la responsabilidad en las que se limita el quan-
tum de la indemnizacién. Por ello, para poder ajustar esa cantidad,
como sugeriamos, se debe tomar la via que marcan los articu-
los 7.1.6 PICC (clausulas de exoneracion), 8:109 PECL (clausulas
de exclusion o limitacion de los medios de tutela) y III.- 3:105
(Clausulas excluyendo o limitando remedios). En virtud de estas
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disposiciones, las cldusulas que limiten o excluyan los medios de
proteccioén del crédito en caso de incumplimiento son vdlidas y efi-
caces en la medida en que su invocacién no sea manifiestamente
desleal en atencion a la finalidad del contrato (PICC) o contraria a
la buena fe (PECL y DRAFT).

2.3 Nuestro Ordenamiento

2.3.1 REGIMEN VIGENTE

En nuestro Derecho, se parte de la regla general de que la clau-
sula penal sustituird a la indemnizacién de dafos y al abono de
intereses en caso de falta de cumplimiento (art. 1552.1) de la obli-
gacion que garantiza, no pudiendo exigirse conjuntamente la pena
més la indemnizacién que corresponda, ni el cumplimiento de la
obligacion garantizada y la satisfaccion de la pena (art. 1154 y 56
CCo), como tampoco eximirse el deudor de cumplir la obligacién
pagando la pena.

La razén de ser de esta especifica regulacion estd relaciona con
la funcién liquidatoria de la pena o, en la terminologia de la Pro-
puesta de la «indemnizacién convenida». Es decir, si la cldusula
cumple una funcidén valorativa, liquidatoria o sustitutoria, estable-
ciendo de antemano el quantum indemnizatorio en el supuesto de
un futuro incumplimiento, la misma estard haciendo referencia, en
principio, al id quod interest?’. En este sentido debemos reiterar
que la pena hace referencia tnica y exclusivamente, por su especi-
ficidad, a la obligacién que garantiza no al resto de las obligaciones
que conforman el contrato, por lo que respecto de estas otras el
«acreedor conserva sus pretensiones indemnizatorias conforme a
las reglas generales» 88,

Recordemos que el remedio de cumplimiento en forma especi-
fica tiene como finalidad la de obtener del deudor la prestacion
incumplida del mismo modo que debi6 y no fue llevada a cabo.
Obtenido el titulo ejecutivo donde se condene al deudor al cumpli-
miento de la obligacion, y haciendo éste caso omiso del mismo, se
establecen en nuestro ordenamiento juridico una medidas ejecuti-

87 En este sentido, ARANA, «La pena convencional...», op. cit., p. 1582, afirma que
«la doctrina canonista sélo admiti6 la validez de las penas convencionales que estipularan
una valoracién anticipada de los dafos derivados incumplimiento y cuyo importe no supe-
rara el doble del id quod interest». En Alemania esta limitacion permaneci6 hasta el
siglo x1X, FUENTESECA DEGENEFEE, Cristina, «Diversos matices de la regulacion de la
clausula penal», op. cit., p. 103.

8 ARANA, «La pena convencional...», op. cit., p. 1597.
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vas tendentes al cumplimiento especifico de lo establecido en el
titulo en aras de obtener la satisfaccion del acreedor-ejecutante.

Pero puede ocurrir que el cumplimiento in natura no se pueda
obtener, por devenir la prestacion imposible (imputable al deudor),
sustituyendo el cumplimiento o la ejecucion en forma especifica
por su equivalente pecuniario (el valor de la prestacion). Este equi-
valente pecuniario es lo que se ha denominado por la dogmatica
juridica aestimatio rei (aunque a veces también se recurre al térmi-
no id quod interest®).

El problema que se plantea, y que no es baladi, es el de determi-
nar si este «equivalente pecuniario» es auténomo e independiente
de la indemnizacion de dafios y perjuicios o si es una pieza inte-
grante de la misma. En palabras de Llamas Pombo?, las posturas
se agrupan en dos claras posiciones. De un lado, la de aquellos que
defienden la tesis de la «autonomia del cumplimiento por equiva-
lente» consistente en que el valor de la prestaciéon (equivalente
pecuniario) es algo previo e independiente de la indemnizacion. De
otro lado, la de aquellos otros que defienden la tesis del «concepto
integral de indemnizacién», en virtud de la cual el equivalente
pecuniario forma parte, como un componente mas, de la indemni-
zacion de dafios y perjuicios, como consecuencia de que la no pres-
tacidn constituye un dafio en si misma.

Aunque no queremos adentrarnos en esta disputa, por existir
obras que lo tratan en profundidad®!, si nos queremos detener en la
postura de los defensores de la tesis del «concepto integral de
indemnizacién». Los mismos parten de que la responsabilidad con-
tractual es Gnicamente indemnizatoria®?, no cumpliendo ni una

89 Dependiendo de la postura doctrinal, se diferencia, se engloba o se confunde este
concepto con el de aestimatio rei. Para los primeros, sélo designa el resarcimiento de
dafos y perjuicios; para los segundos, engloba la indemnizacion y el valor de la prestacion;
para los terceros designa el cumplimiento por equivalente. Sobre este tema, entre otros,
Lramas, Cumplimiento por equivalente..., op. cit., p. 64. En relacion con la pretension de
cumplimiento y la pretensién indemnizatoria, vid. la excelente obra del profesor MORALES,
La modernizacion..., op. cit., pp. 55y ss.

9% Ibidem, pp. 19 y ss.

91 Sobre esta materia, las distintas argumentaciones y sus antecedentes histdricos,
vid LLAMAS, Cumplimiento por equivalente..., op. cit.

92 Como manifiesta PANTALEON, «El sistema de responsabilidad contractual
(materiales para un debate), Anuario de Derecho Civil, t. XLIV, fasciculo III, julio-sep-
tiembre, 1991, pp. 1020 y 1021, «la funcién de la responsabilidad contractual es puramen-
te indemnizatoria. No tiene funcién preventivo-punitiva: no trata de castigar los incumpli-
mientos para asi desincentivarlos. Tampoco tiene, ni siquiera en los casos de imposibilidad
sobrevenida de la prestacion, una funcién de «reintegracion, por equivalente, del derecho
de crédito lesionado» (rechtsverfolgende Funktion): la indemnizacion a pagar por el deu-
dor responsable no es, ni en todo (id quod interest) ni en parte (aestimatio rei), un subroga-
do de la prestacién devenida imposible; el pago de aquélla al acreedor no es un «cumpli-
miento por equivalente» de la obligacion originaria —a la que la 16gica (;y el art. 1.156. II CC?)
exige considerar extinguida—, sino cumplimiento, sin mas, de la obligacién de resarcir (en
su caso, in natura) los dafios causados al acreedor, nacida ex novo del supuesto de hecho de
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funcién preventiva ni resarcitoria, ni teniendo una funcién de rein-
tegracion, por equivalente, del derecho de crédito lesionado®3.

A diferencia de la anterior postura, al devenir imposible el cum-
plimiento de la prestacion originaria en forma especifica, ésta no se
transforma en un cumplimiento por equivalente, sino que aquélla
se extingue, y surge la obligacion de resarcir in natura los dafios
causados al acreedor. De ahi que la aestimatio rei forme parte de la
indemnizacion, del id quod interest®*. Al dotarle de naturaleza
indemnizatoria, ya no se ejercita el mismo a través de un remedio
de cumplimiento, sino a través, como denomina Pantaleén, de un
remedio de responsabilidad contractual (categoria incluida dentro
de los remedios indemnizatorios)®, el cual queda «condicionado a
que el incumplimiento dafioso sea imputable al deudor».

Efectivamente, el acreedor, mientras que la prestacion origina-
ria pueda cumplirse, podra ejercitar frente al deudor la correspon-
diente pretension de cumplimiento. El supuesto de hecho de esta
pretension es el incumplimiento y la posibilidad de que pueda
cumplirse, independientemente de que cause o no dafio al deudor,
y que le pueda ser imputado. Pero si ésta deviene imposible, el
supuesto de hecho cambia, ya que habrd que comprobar si es por
causa imputable o no al deudor. El deudor queda liberado de la
prestacién cuando la misma deviene imposible por caso fortuito o
fuerza mayor, extinguiéndose la obligacion. Pero cuando tal impo-
sibilidad es imputable al deudor, surge la responsabilidad contrac-
tual, no quedando el mismo liberado. Como se puede apreciar, se
produce una identidad en el supuesto de hecho, quedando engloba-
do el resarcimiento in natura dentro del supuesto de hecho del
remedio de responsabilidad contractual, siendo éste el remedio
ejercitable al haber devenido imposible la prestacion principal.

Independientemente de la postura que adoptemos, a efectos de
la cldusula penal, la indemnizacién que se contempla se correspon-

la responsabilidad contractual». VERDERA, El cumplimiento forzoso de las obligaciones,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 1995, pp. 66y ss.

93 LLAMAS, Cumplimiento por equivalente..., op. cit., pp. 85y 86.

94 Conforme con DiEz-Picazo, Fundamentos..., T. 11, op. cit., pp. 780 y 781, «no
hay, por consiguiente, mas que indemnizacién, y no se puede separar el régimen de la lla-
mada aestimatio rei del de los restantes dafios».

9 Los medios de tutela de los que a juicio de PANTALEON, «Las nuevas bases de la
responsabilidad contractual», Anuario de Derecho Civil, t. XLVI, fasciculo IV, octubre-
diciembre, 1993, op. cit., pp. 1727 y 1728, ha de disponer el acreedor pueden clasificarse
en: a) Pretension de cumplimiento, incluyéndose la reparacion de los vicios o defectos o la
sustitucion del objeto, y cualquier otra forma de corregir la prestacién defectuosa; b)
Remedios sinalagmaticos: resolucién del contrato, reduccién de precio y exceptio inadim-
pleti contractus, pudiéndose afadir la resolucion anticipada del contrato y la que denomina
excepcion de riesgo de incumplimiento; ¢) Remedios indemnizatorios, diferenciando la
responsabilidad contractual y la indemnizacién de los gastos del contrato; d) Pretension
restitutoria del enriquecimiento injustificado obtenido por el deudor a costa del acreedor.
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deria con el id quod interest, bien en un concepto auténomo o bien
en un concepto integral (englobando el equivalente pecuniario de
la prestacién junto con la indemnizacion). Por ese motivo, la posi-
bilidad de exigir conjuntamente la accién de cumplimiento de la
obligacién garantizada con la pena (en el sentido que le estamos
dando, el indemnizatorio) se convertiria en una incongruencia, ya
que se estaria pidiendo doblemente el cumplimiento de la presta-
cién objeto de la clausula penal, una en forma especifica otra en su
equivalente pecuniario, o ante un imposibilidad de cumplimiento,
doblemente el equivalente pecuniario.

De ahi que, si se pudiera ejercitar la accién de cumplimiento y la
exigencia de la pena, esta misma no estaria cumpliendo una funcion
liquidatoria sino punitiva. Efectivamente, la exigencia de una pena
en este sentido (diferente a la indemnizatoria) tiene como finalidad
ex ante, coercitiva, ex post, punitiva, y puede consistir en cualquier
tipo de prestacién, no solo dineraria. De esta forma, se puede solici-
tar el cumplimiento de la obligacion principal y el cumplimiento en
forma especifica de la prestacion en la que consiste la pena.

Esta argumentacidon hace comprensible la regulacion del articu-
lo 1149 de la Propuesta, recogiendo lo afirmado por la doctrina y la
jurisprudencia, que en los supuestos de pena moratoria se puedan
ejercitar conjuntamente la acciéon de cumplimiento especifico y la
solicitud de la pena, ya que en este supuesto la indemnizacién o la
pena no sustituye la prestacion, sino que estd pensada para indemni-
zar o penar el retraso en el cumplimiento®. De igual modo, para el
supuesto de que el cumplimiento en forma especifica resulte imposi-
ble, se podria exigir de forma subsidiaria la indemnizacién de los
dafios y la pena convencional, ya que la primera se corresponderia
con el equivalente pecuniario (con la particularidad ya vista del
art. 56 CCo).

Siendo esta la regla general, qué ocurre con la particular. Esta
ultima, hace referencia a la posibilidad de que las partes pacten la
posibilidad de acumular. Es decir, por un lado, que la pena no sea
sustitutoria a la indemnizacién de dafios y al abono de intereses
(art. 1152 CC); por otro lado, la exigencia conjunta del cumpli-
miento y la pena (art. 1153 in fine)??. Conforme a ella, se apuntala
el argumento desarrollado anteriormente. De esta modo, en el pri-
mer supuesto, que no sea sustitutiva a la indemnizacion de dafios y

9 A este respecto, MARIN, «La cldusula penal en la Propuesta de...», op. cit., p. 8,
manifiesta sus reservas a esta redaccion, «aclaracién poco acertada, porque permite conje-
turar que la mencionada accién no es compatible con la reclamacién de penas que cubran
partidas indemnizatorias distintas a la mora, y que serian igualmente exigibles a causa del
incumplimiento».

97 Sobre las diversas teorias vid. el apartado relacionado con la pena acumulativa.
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al abono de intereses, las partes, pactan la indemnizacién como
pena y ademads se afiade la posibilidad de exigir los dafios y perjui-
cios ocasionados y probados. Por ese motivo, la pena que no susti-
tuye no tiene relacion con el id quod interest, es un «castigo» al
deudor incumplidor. De igual manera ocurre con la acumulacién
del remedio contractual de cumplimiento en forma especifica. Al
poder exigirse ambos, la pena ya no estaria relacionada con aquel,
teniendo ésta una funcidén no liquidativa. En caso contrario se esta-
ria solicitando doblemente el id quod interest.

2.3.2 LA PROPUESTA PARA LA MODERNIZACION

Esta argumentacion que distingue entre indemnizacion y pena,
y su relacion con la posibilidad de acumular resulta més clara en la
Propuesta. Asi, en el primer articulo del capitulo IV «De las cldu-
sulas penales», el 1146, establece que la prestacion convenida para
el incumplimiento o el cumplimiento retrasado o defectuoso susti-
tuird a la indemnizacion de dafios sin necesidad de probarlos (...),
apuntando que salvo que las partes le hubiesen asignado sélo
cardcter penal.

Como se puede apreciar en este articulo de la Propuesta y del
resto de la regulacién que propone, se distingue dentro del concepto
de cldusula penal entre «indemnizacidn pactada» o «indemnizacion
convenida» y «pena convencional» 8. De este modo, se lleva a cabo
una diferenciacién con distintas consecuencias, ya que se estd sepa-
rando la pena con funcién liquidatoria o sustitutoria (indemnizatoria),
que serfa la genérica, de aquella otra, que debe estar expresamente
pactada, con funcién puramente punitiva (la penal).

Entre esas consecuencias se encuentra, por un lado los requisi-
tos de exigibilidad, y por otro, la posibilidad o no de acumular la

9%  Me uno a la consideracion de ARANA, «Algunas precisiones...», op. cit., p. 8, en
virtud de la cual, «pese a lo que a primera vista pudiera parecer, entiendo que esta dualidad
no constituye una repeticién superflua de expresiones equivalentes. (...) En suma, dentro
del concepto general de cldusula penal, la Propuesta disefia dos especies y establece ciertas
diferencias en sus respectivas regulaciones». Esta diferenciacion es criticada por el profe-
sor MARIN, «La cldusula penal en la Propuesta de...», op. cit., pp. 6, 7'y 9, manifestando al
respecto, «queda patente una diferenciacion artificial en nuestro Derecho entre indemniza-
cion previamente convenida 'y pena convencional, que arranca del common law y que se
repetird en las disposiciones posteriores, si bien su régimen juridico se bifurca solamente
aqui: los titulos de imputacién que hacen exigible la indemnizacion previamente convenida
difieren de lo que hacen exigible la pena convencional (...). En ambos parrafos, el articu-
lo 1149 de la Propuesta reitera una diferenciacién terminolégica extrafia en nuestro Dere-
cho como es distinguir entre pena convencional e indemnizacion convenida, o indemniza-
cion pactada, sin ninglin motivo aparente, puesto que el término juridico al uso en Derecho
espaiol es cldusula penal, con independencia de que no haya agravacién de la responsabi-
lidad por incumplimiento del deudor».
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pretension de cumplimiento en forma especifica con la reclama-
cién de la pena.

Respecto a la primera de ellas, cuando es una indemnizacién
convenida, el articulo 1148 de la Propuesta, requiere que el incum-
plimiento sea imputable al deudor, con arreglo a criterios objetivos.
Mientras que si nos encontramos ante un supuesto de «pena conve-
nida», para exigir la misma se requiere la culpa del deudor.

En relacion con la segunda de las consecuencias, la posibilidad
de acumular o no la pretensién de cumplimiento en forma especi-
fica con la reclamacién de la pena, se produce una desviacion de
lo establecido en la legislacion vigente. Como hemos hecho men-
cién reiteradamente, el articulo 1153 del Cédigo Civil permite la
acumulacién de la cldusula penal y la accién de cumplimiento en
forma especifica. Pero la Propuesta en una primera lectura, en su
articulo 1149, no contempla tal supuesto. Permitiria, conforme a
esa primera lectura, inicamente la acumulacion en los supuestos
en que los dafnos y la pena convencional se hubieran estipulado
para el caso de retraso o que el cumplimiento en forma especifica
resulte imposible. Esta es la direccion propuesta por la Resolucion
del Consejo de Europa de 20 de enero de 1978, donde en su articu-
lo 2 prohibe la acumulacién, excepto en el supuesto en que se
hubiera acordado para un retraso en la ejecucién. Aunque debe-
mos manifestar, que el articulo 6.2 de las Normas Uniformes®°
establece que si la suma convenida no pudiera considerarse razo-
nablemente como indemnizacion por la falta de cumplimiento, el
acreedor tendrd derecho tanto al cumplimiento de la obligacion
como a la suma convenida.

Esta seria la interpretacion conforme a una primera lectura y la
que mantienen algunos autores!%. Desde nuestro punto de vista, y
para dotarle del sentido 16gico que estamos exponiendo en este
apartado, entendemos que se podria acumular conforme al razona-
miento anteriormente expuesto. Si la indemnizacion pactada equi-
vale al id quod interest, entonces resulta 16gico que no se pueda
acumular. Por el contrario, cuando nos encontramos con un supues-
to de pena pactada, al no tener una funcién liquidatoria, se podria
acumular, ya que no habria incompatibilidad entre ambas preten-
siones, la de cumplimiento y la de la pena.

De igual modo, si continuamos con el tenor literal del articu-
lo 1149, el mismo establece que el ejercicio de la accion de cum-
plimiento en forma especifica impide al acreedor reclamar la

9 Normas uniformes sobre cldusulas contractuales por las que se establece una
suma convenida en razon de la falta de cumplimiento (A/38/17, anexo I) (A/CN 9/243,
anexo I).

100 De este modo, ARANA, «Algunas precisiones...», op. cit., pp. 8 y 9.
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indemnizacion convenida de los dafios y la pena convencional...
Conforme a esta redaccion, y desde nuestro punto de vista, lo que
impide, o deberia impedir el articulo, es acumular la pretension de
cumplimiento + indemnizacién convenida + pena convencional.
En este supuesto si se estaria produciendo una incompatibilidad
entre accién de cumplimiento e indemnizacién convenida de
dafios. Por tanto, o se exige la indemnizacién de dafios y la pena
convencional, o se opta por la accién de cumplimiento y la pena
convencional.

Abhora bien, el problema radica es saber qué ocurre si la indem-
nizacién pactada no corresponde, bien por ser mds baja, bien por
ser mucho mds alta, con la pretension incumplida. Se plantearia
entonces la cuestion de la posible moderacién judicial.

3.  MODERACION DE LA INDEMNIZACION Y DE LA PENA

Uno de los aspectos mds discutidos en relacion con el régimen
de la cldusula penal estd en relacidn con la posible moderacién de
la pena por parte del juez. Creemos que este aspecto es muy trans-
cendente para valorar la funcién que debe cumplir la pena en cada
supuesto concreto. Para ello vamos a analizar la regulacion actual,
para comprender la llevada a cabo en la Propuesta, pudiendo asi
finalizar con nuestra opinion.

3.1 Regulacién actual

Conforme a la legislacion vigente, el articulo 1154 del Cédigo
Civil establece que «el juez modificard equitativamente la pena
cuando la obligacién hubiera sido en parte o irregularmente cum-
plida por el deudor». Esta norma, de naturaleza imperativa %!, tiene
su fundamento en la equidad que tiende a la proporcionalidad de
las prestaciones, no tanto por la excesividad de la pena, sino por-
que la misma estd estipulada en relacién con un determinado
incumplimiento total 192. Asi lo tiene establecido la jurisprudencia

101 Sobre el caracter imperativo y siguiendo a JoRbANO FrAGA, Francisco, La reso-
lucion por incumplimiento en la compraventa inmobiliaria. Estudio jurisprudencial del
articulo 1504 del Codigo Civil, Madrid: Civitas, 1992, p. 194, «el control judicial ex
articulo 1154 CC, no puede ser vdlidamente excluido por las partes del contrato a que se
opone la penalizacion convencional (...). Debe considerarse, por tanto, nulo, como no
puesto (nulidad parcial de éste, no del entero contrato), el pacto entre el comprador y ven-
dedor por el que se excluye, en el ambito del su contrato, la aplicacion del articulo 1.154
CC, y lo mismo vale para una renuncia del comprador que tenga tal contenido».

102 CABANILLAS SANCHEZ, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit.,
p. 160. Diez-Picazo, Fundamentos..., T. 11, op. cit., p. 468.
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del Tribunal Supremo: «el articulo 1154 del Cédigo Civil prevé la
moderacién con caracter imperativo (SSTS de 6 octubre de 1976,
20 de octubre de 1988 [R] 1988, 7592], 2 de noviembre de 1994
[RJ 1994, 8364] y 9 de octubre de 2000 [RJ 2000, 8139]) para el
caso de cumplimiento parcial o irregular, por lo que no es aplicable
cuando se da un incumplimiento total (SSTS de 28 de junio 1995 y
30 de marzo de 1999 [RJ 1999, 1719]), o cuando se trata de un
retraso en el supuesto de cldusula penal moratoria (STS de 29
noviembre 1997 [RJ 1997, 8441]», (STS de 7 de febrero de 2002 y,
en el mismo sentido, entre otras, STS de 21 de noviembre de 2002
[RJ 2002, 10269]) 103,

Es decir, si la pena estipulada corresponde a un incumplimiento
total, no seria equitativo que se condenase al deudor a la satisfac-
cién integra de la pena cuando el incumplimiento llevado a cabo
por el mismo sea parcial, debiendo el juez proceder a adecuar la
pena al cumplimiento realizado. Cuestion distinta es que, confor-
me al criterio jurisprudencial, la clausula penal esté establecida
para un caso de incumplimiento parcial, un cumplimiento defec-
tuoso o irregular; en tal supuesto no cabria la moderacion, ya que
«aplicar aquella facultad [moderadora] cuando la clausula esté pre-
vista para un determinado incumplimiento parcial, seria ir contra el
principio de autonomia de la voluntad, que proclama el articu-
lo 1255 del Cédigo Civil y el principio de lex contractus del articu-
lo 1091 del mismo Cdédigo: ambos consagran el principio basico
del derecho de obligaciones, pacta sunt servanda, que no pueden
ser sustituidos por el 6rgano jurisdiccional» 194, Pero esto no es
Obice para que el juez pueda revisar la pena a través de otros cauces
distintos al articulo 1154 del Cédigo Civil 105,

Respecto a la aplicacion de la moderacion de la pena, y segtn el
tenor literal del articulo 1154 del Cédigo Civil, serd ex officio por

103 STS de 31 de marzo de 2010 [RJ 2010/123425]. Aunque existe algun fallo que
admite la moderacidn «no sélo en los supuestos de cumplimiento parcial o defectuoso,
sino también cuando resulten desorbitados sus efectos en determinados casos». SSTS de 5
de noviembre de 1956 [R. Ar. 3805]; 1 de octubre de 1990 [RJ 1990/7460]; y 2 de diciem-
bre de 1998 [RJ 1998/9701].

104 Entre otras, STS de 10 de mayo de 2001 [RJ 2001/6191]: «Cuando la clausula
penal estd prevista especificamente para un determinado incumplimiento parcial (o cum-
plimiento irregular o defectuoso, que es lo mismo) no puede aplicarse la facultad modera-
dora del articulo 1154 del Cédigo Civil si se produce exactamente aquel incumplimiento
parcial».

105 A este respecto, QUESADA, «Estudio de la Jurisprudencia...», op. cit., pp. 2126
y ss. Sin embargo, el profesor DIEZ-PicAzo, Fundamentos..., T. 11, op. cit., p. 468, mani-
fiesta que «(...) ningtn precepto del Cédigo ni de Ley alguna determinan o imponen una
aplicacion de oficio. Perteneciendo la materia al campo estricto de los intereses de las
partes, de los intereses privados, rige respecto de este tema el principio dispositivo, que
impide una actuacion de oficio. A la misma conclusion se puede llegar a partir del articu-
lo 24 de la Constitucion, que impide una tutela judicial no solicitada».
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los 6rganos jurisdiccionales, no siendo necesario su invocacion por
la parte interesada. Serdn los Tribunales de Instancia los que proce-
derdn del tal modo. El Tribunal Supremo no podré proceder a su
revision en casacion, a no ser que tal moderacion no haya sido apli-
cada por el Juez de primera instancia cuando debi6 hacerlo o, al
revés, aplicandolo cuando no debia hacerlo, en contravencion asi
en ambos sentidos de una disposicién imperativa 106, Esta regla,
contenida en el articulo 1154 del Cédigo Civil, es aplicable tanto a
los contratos civiles como a los mercantiles con cldusula penal 197,

A pesar de la redaccion del Codigo Civil y el criterio
jurisprudencial y doctrinal mayoritario, algunos autores son parti-
darios de aplicar esta moderacion también para el supuesto de
incumplimiento total, a partir de una interpretacion finalista y no
literal del articulo 1154 del Codigo Civil, es decir, «corregir-redu-
cir todas las cldusulas penales que sean abusivas o desproporciona-
das para el deudor incumplidor» 1%, Conforme a este criterio, es
indiferente si el incumplimiento es total o parcial, lo importante es
la desproporcién o el abuso en la aplicacion de cldusula. No niegan
que la pena sea superior a la indemnizacion que le corresponderia
por el incumplimiento, lo cual es licito, pero eso no quiere decir
que se deban amparar situaciones abusivas.

3.2 Regulacion en la propuesta y critica

Esta dltima, la moderacién por razones de equidad, es la ten-
dencia que adopta la Propuesta de Modernizacién del Codigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos, equiparandose esta opcion
con la de los Ordenamientos juridicos de nuestro entorno %9, al
establecer que «el Juez modificard equitativamente las penas con-
vencionales manifiestamente excesivas y las indemnizaciones con-

106 CABANILLAS, «Comentario a los articulos 1152-1155 CC», op. cit., p. 161. JOr-
DANO, La resolucion por incumplimiento..., op. cit., pp. 195 y ss. De igual manera, ARANA,
«La pena convencional...», op. cit., p. 1615, «salvo interpretaciones irracionales, ilégicas,
absurdas o carentes de toda base (SSTS de 28 de septiembre y 12 de diciembre de 2006) o
cuando no concurran los requisitos legales exigidos, como declara la STS de 10 de marzo
de 2009».

107 En este sentido, GOMEZ CALERO, Contratos mercantiles..., op. cit., pp. 149y ss.

108 JORDANO, La resolucion por incumplimiento..., op. cit. En este mismo sentido,
para RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 582 y ss., «es la despro-
porcién el verdadero presupuesto objetivo de la modificacién judicial de la pena».

109 ARANA, «Algunas precisiones...», op. cit., pp. 9 y ss. MARIN, «La cldusula penal
en la Propuesta de...», op. cit., p. 9. En textos internacionales, articulo 9:509 (2) de los
Principios de Derecho Europeo de Contratos; articulo 7.4.13 Principios UNIDROIT de los
Contratos Comerciales Internacionales; articulo 7.1 de la Resolucién (78) 3 adoptada por
el Comité de Ministros el 20 de enero de 1978, durante la 281 reunién de los Delegados de
los Ministros, relativa a la «Cldusulas Penales en Derecho Civil.
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venidas notoriamente desproporcionadas en relacién con el dafo
efectivamente sufrido» 110,

Aunque esta regulacion por razones de equidad se acerca a la
seguida en los paises de nuestro entorno y a la de los instrumentos
uniformes de ambito internacional o comunitario, en relacion con
estos ultimos no es idéntica!ll, ya que €stos se inclinan por un cri-
terio mas amplio al incluir, ademads del dafio provocado u ocasiona-
do, la consideracién de otras circunstancias.

Este cambio de orientacion, desde nuestro punto de vista, coin-
cidente con parte de la doctrina, no es del todo acertado. Y ello por
varios motivos.

El primero, porque se debe distinguir a efectos de moderacion,
conforme a lo expuesto hasta ahora, en relacion con la Propuesta,
entre indemnizacion convencional y pena pactada. Si la primera
tiene relacion con el incumplimiento de la prestacion en los térmi-
nos descritos en el anterior apartado, podemos entender que la
misma debe corresponderse en cierta medida con aquella!!2, Esto
se induce de la literalidad del articulo 1150 de la Propuesta -noto-
riamente desproporcionadas-, admitiéndose acertadamente como
hace el Cédigo Civil Francés!!3, la moderacion bien porque es
excesiva, bien porque es irrisoria en relacién con un tnico criterio
de referencia: el dafio efectivamente sufrido. Este tinico criterio de
referencia no nos parece del todo acertado, ya que se deberian
incluir, siguiendo el Derecho uniforme: otras circunstancias. De
esta forma el Juez puede tener en cuenta otros criterios valorativos,
no Unicamente el dafio efectivamente producido, alcanzando asi un
juicio valorativo més preciso.

Del mismo modo, y en relacién con esto ultimo, la posibilidad
de moderacion del juez de la indemnizacidn convencional nos lleva
a plantearnos el problema de la prueba del dafio y la consideracién

110 Sobre este aspecto, MARIN, «La cldusula penal en la Propuesta de...», op. cit.,
pp- 9y ss., que aclara que, segtin su opinién, la omision al incumplimiento parcial no es
deliberada, «y se debe a un olvido de la Comisién General de Codificacion, por lo que
versiones futuras del texto hardn referencia a ella sin perturbar su contenido actual.» En
este sentido, el articulo 9:509 (2) de los Principios de Derecho Europeo de Contratos: «Sin
embargo y aun cuando se haya dispuesto otra cosa, la cantidad pactada podra reducirse a
una cifra mds razonable, si su importe resultara manifiestamente excesivo en proporcion al
dafio provocado por el incumplimiento y a las demds circunstancias».

111 En este sentido MARIN, «La cldusula penal en la Propuesta de...», op. cit., p. 10.

112 Es interesante a este respecto lo recogido por DiEz-Picazo, Luis, «Clausula
penal y resolucion de contrato», en Libro Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardiola,
Vol. I, Madrid, 2006, pp. 396, en relacion con los principios que reglan la materia de la
clausula Penal segtin POTHIER, asi «la pena estipulada para el caso de inejecucién de la
obligacion puede ser reducida y moderada por el juez cuando le parezca excesiva. Esta
regla procedia de una opinién de DUMOULIN en su Tratado De eo quod interest, fundando-
la en la idea de que la naturaleza de la pena es suplir los dafios y perjuicios (...)». POTHIER,
R. J., Tratado de las obligaciones, Buenos Aires: Atalaya, 1947, pp. 212 y ss.

113 ARANA, «La pena convencional...», op. cit., pp. 1586 y 1631.
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de esta cldusula mds que como una cldusula penal como una clau-
sula de liquidacion anticipada del dafio. Efectivamente, si la cldu-
sula no es més que una pre-estimacién del dano, careciendo del
efecto coercitivo-punitivo, ajustindose en cierta medida a la reali-
dad de aquel (por ser la cantidad igual a la pérdida real)!!4, podria-
mos entrar entonces en la discusidon doctrinal de si estamos ante
una cldausula penal o ante una cldusula preventiva del dafio!!5, no
estando esta dltima sujeta a la moderacién judicial 116,

Por otro lado, si nos encontramos con una pena pactada, coin-
cidimos con los argumentos criticos que expone una parte de la
doctrina'!” en relacién con la posibilidad de moderacién judicial.
En este sentido, si la pena, tal y como nos permite nuestro Ordena-
miento a diferencia de otros, puede ser punitiva, cumpliendo una
funcidén coercitiva no liquidatoria, nos parece que una posible
moderacion basada en el daiio efectivamente sufrido desvirtia la
funcidn de esta figura juridica, ya que la posibilidad de moderar la

114 En este sentido, Principios de Derecho Contractual Europeo. Partes Iy 11, op.
cit., p. 672, donde se aclara que la potestad moderadora del juez «deberd respetar la inten-
cién de las partes de disuadir de los impagos o del incumplimiento y, en consecuencia, el
fallo no deberia reducirse al importe de las pérdidas efectivas. El tribunal ha de fijar una
cifra intermedia».

115 Sobre esta distincion, DfEz-Picazo, «Cldusula penal y resolucién de contrato»,
op. cit., pp. 399 y ss. RODRIGUEZ TAPIA, «Sobre la Cldusula Penal...», op. cit., pp. 537
y ss. ARANA, «La pena convencional...», op. cit., p. 1597.

116 Diez-Picazo, «Cldusula penal y resolucién de contrato», op. cit., pp. 400 y ss.

117 Segtin MARIN, «La cldusula penal en la Propuesta de...», op. cit., pp. 10y ss.,
«(...) la moderacién de la pena por razones de equidad no encaja en nuestro ordenamiento,
pues choca con la rigidez extrema en la revision de los contratos por cambios de circuns-
tancias. Por ello, permitir la moderacién de la pena por razones de equidad distorsiona el
principio de pacta sunt servanda (1258 CC) al debilitarlo tnica y exclusivamente cuando
se trata de una cldusula penal. (...) La entrada en vigor del articulo 1150 de la Propuesta
supondria extender a personas distintas de los consumidores y usuarios una proteccion
que, para colmo, seria mds favorable para el deudor que la hasta ahora reservada a estos
sujetos en virtud del articulo 85.6 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias». Por otro lado manifiesta la pro-
fesora, ARANA, «Algunas precisiones...», op. cit., pp. 10 y ss.: «en definitiva, no tengo
clara la conveniencia de modificar en este sentido el vigente articulo 1154 del Cédigo
Civil. Ahora bien, todo ello no impide reconocer la existencia de razones de peso favora-
bles a la regla contenida en el articulo 1150 de la Propuesta». En este trabajo, la citada
profesora recoge la opinién del profesor MARIN GARCIA al respecto, el cual manifiesta que
«la regla de la inmutabilidad de la pena (art. 1154 CC) es preferible a la moderacion judi-
cial de la pena por razones de equidad (art. 1150 de la Propuesta), puesto que las cldusulas
penales persiguen finalidades econémicas legitimas que con frecuencia pasan desapercibi-
das a los jueces. El Derecho espaiiol y el resto de los ordenamientos comunitarios disponen
de mecanismos alternativos a la revision judicial de la pena para la proteccion de aquellos
intereses dignos de proteccion, entre otros, el de los consumidores y la defensa de la libre
competencia. Por ello, la moderacién judicial de la pena por razones de equidad seria inne-
cesaria y, ademas, distorsionaria la contratacion entre privados por sus efectos sobre la
litigacién y la formacidn del contrato, sin mencionar la pérdida de las ganancias de eficien-
cia asociadas a este remedio». En relacion con esto, CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «Dispo-
sicién Adicional Primera. 6.3.», en MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio y DiEz-Picazo, Luis
(dirs.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion», Madrid:
Civitas, 2002, pp. 1020 y ss.
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pena solo tiene sentido cuando se trata de lo que la Propuesta deno-
mina «indemnizacion convencional». Del mismo modo, si se admi-
te la acumulacion de la indemnizacion convencional y la pena, en
muchos supuestos, la cuantia resultante podria ser excesiva. Si lo
que se pretende es proteger a determinados sujetos ante los excesos
de otros, ya existen normas especificas que cumplen tal cometido,
no creemos que la regulacion de la cldusula penal deba ser el lugar
que se emplee para tal reequilibrio de posiciones !18.

Igualmente, si la pena es configurada precisamente para «coac-
cionar» el cumplimiento del hipotético incumplidor, resultindole
mds ventajoso cumplir que incumplir, y la misma debe ser modera-
da conforme a la Propuesta bajo el grado manifiestamente excesiva
teniendo como punto de referencia unicamente el dafio efectiva-
mente sufrido, nos preguntamos qué pasaria cuando el incumpli-
miento de la obligacidon que garantiza sea dificil de probar, pero,
sobre todo, de cuantificar. En este supuesto, la pena siempre seria
manifiestamente excesiva, debiendo el juez entrar a moderar y por
consiguiente, beneficiando al incumplidor, disminuyendo, por no
decir anulando, la funcidn coercitiva. Ademas, de este modo, se
estd limitando la autonomia de la voluntad de las partes que quie-
ren dotar a la cldusula de funcién puramente penal. No encontra-
mos, en estos casos, justificable recurrir a la moderacién judicial,
cuando otras normas ya garantizarian el posible desequilibrio entre
las partes.

Ejemplo de ello lo encontramos en determinados contratos,
como por ejemplo en los pactos parasociales o en los contratos de
software, donde este tipo de cldusulas juega un papel fundamental.
(Como se valoran los dafios derivados de un cambio de politica en
la gestidon de la compaiiia, resultante del incumplimiento de un
pacto parasocial? Desde mi punto de vista, en linea con la opinién
de algunos autores, resulta bastante improbable la posibilidad de
acreditarlos y cuantificarlos 19 satisfactoriamente. Por tanto, qué
criterios seguird el Juez para moderar la pena.

118 Aunque se podria adoptar el criterio aleman, donde se impide la moderacién
judicial para el supuesto de que un comerciante se obligue a pagarla con ocasion de su
actividad mercantil (§ 348 HGB).

119 Asi, PEREZ MORIONES, Los sindicatos de voto..., op. cit., pp. 436 a 438. Paz-
ARES, «El enforcement de los pactos parasociales», Actualidad juridica Uria y Menéndez,
2003, nim. 5, pp. 21 y 22, quien afirma que «una vez producido el incumplimiento de la
obligacion asumida por parte del sindicato, el resto de los cosindicados goza, en principio,
de la posibilidad de exigir una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento del primero. No obstante, existen ciertos obsticulos de cardcter prictico
que impiden una admisién sin condiciones de esta solucién, dadas las graves dificultades
que se pueden llegar a suscitar tanto en el momento de la prueba de la existencia de tal
perjuicio, como en el momento de la determinacién de la cuantia a satisfacer por parte del
sindicado que ha violado el acuerdo, puesto que resulta sumamente complejo valorar el
dafio derivado de la adopcion de un determinado acuerdo con el voto favorable y determi-
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Otro de los motivos en conexion con el anterior es que al poder
moderarse la pena, la inmediatez y eficacia en la exigibilidad de la
misma también puede ser mermada. La posibilidad de que en un
juicio se pueda a entrar a debatir sobre el cardcter o no excesivo de
la pena provocaria problemas en relacion con el binomio discrecio-
nalidad-litigiosidad, con la celeridad, la inseguridad juridica, etc.
Efectivamente, si con la actual regulacion, el acreedor estd liberado
de probar los dafios, conoce de antemano la suma a percibir y le
permite agilizar el cobro de esta!29, con la posibilidad de modera-
cidn, estas tres caracteristicas quedarian limitadas.

Para terminar, y como cuestion practica, si se admite la posibi-
lidad de configurar la pena como no pecuniaria, como va a poder el
juez llevar a cabo la moderacion'?!. Deberd valorar tanto el dafo
efectivamente sufrido, como la prestacion no pecuniaria estableci-
da como pena. Cuestion distinta, que nos gustaria advertir, es que,
si la pena consiste en una prestacién no pecuniaria, nos podemos
encontrar con el problema del cumplimiento de la misma en forma
especifica, por los limites propios en la satisfaccion de ese reme-
dio, afiadiéndose ademas las orientaciones del Derecho Uniforme,
tanto internacional como comunitario 22,

IV. EFECTIVIDAD DE LA QLAUSULA PENAL: SU CON-
FIGURACION COMO TITULO EJECUTIVO

A efectos précticos, y en conexion con el anterior apartado, la
clausula penal, por si sola, no es un mecanismo juridico suficiente
para la satisfaccion del interés del acreedor; como tampoco lo es
para obtener un efecto coercitivo y disuasorio del incumplimiento,
ya que el acreedor lo que desea es que, ante un incumplimiento del
deudor, la pena se haga efectiva de forma inmediata, al igual que

nante de algiin miembro del sindicato que se habia comprometido a abstenerse en la vota-
ci6én o de la imposibilidad de haber tomado un determinado acuerdo de especial trascen-
dencia para la vida societaria, ocasionado por el incumplimiento por parte de un miembro
de aquél de la obligacién de ejercitar el voto atendiendo a la orientacién establecida en el
sindicato». De igual modo, ErLAIZ COTELO, Ifiiigo, «Las etapas de inversion y su regula-
cién contractual en los distintos tipos de operaciones (buy-outs y capital desarrollo), en
ALVAREZ ARJONA, José Maria (Dir.) y ERLa1Z COTELO, Iiiigo (coord.), Capital Riesgo
(Private Equity). Aspectos Regulatorios, Mercantiles, Financieros, Fiscales y Laborales,
Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2006, p. 452.

120 ARANA, «La pena convencional...», op. cit., p. 1597.

121 Sobre este aspecto vid. FUENTESECA DEGENEFEE, Cristina, «Diversos matices de
la regulacion de la cldusula penal...», op. cit., pp. 95 y ss.

122 A este respecto, articulo 9:102 PECL o 7.2.2 PCCOM vy articulo III.- 3:302
DCEFR; donde se establecen los limites en el ejercicio del remedio de cumplimiento en
forma especifica.
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también desea que el deudor sea consciente de ello ante un hipoté-
tico incumplimiento llevado a cabo por €l, que es en definitiva lo
que se produce con el efecto coercitivo.

Por ese motivo, es muy importante proceder a una cuidada
redaccion de la cldusula penal y de la instrumentalizacién de la
exigencia de la pena, al igual que al establecimiento de garantias
para el cumplimiento de aquélla.

Efectivamente, si sélo se establece que el incumplidor debera
pagar al acreedor una cantidad dineraria o, por ejemplo, en relacién
con clausulas frecuentes en el ambito societario, proceder a la
entrega de unas determinadas acciones o participaciones sociales,
hasta que se haga efectiva la misma, si finalmente se consigue, va a
transcurrir mucho tiempo. Por eso, es necesario redactar con espe-
cial esmero este tipo de clausulas y, en su caso (la mayoria) acom-
pafiarlas de garantias suficientes o de métodos que aseguren su
cumplimiento inmediato, evitando en la medida de lo posible jui-
cios largos y costosos.

Al margen de estas garantias que tienen como finalidad asegu-
rar el cumplimiento de la clausula penal, deberiamos plantear la
posibilidad de obtener el mismo objetivo de una forma expeditiva e
inmediata, sin necesidad de una garantia. En definitiva, mediante la
posibilidad de acudir a un juicio ejecutivo que, en palabras de
Guasp, es la via mds expedita con que cuentan los acreedores que
gozan de un titulo fehaciente para obtener la satisfaccion de sus
derechos sin acudir a la via mds larga, costosa 'y complicada de los
Jjuicios declarativos ordinarios incluso de los procesos abreviados
o sumarios por razones de cantidad?3.

Efectivamente, si la pena consiste en la entrega de una cantidad
de dinero, se produce el incumplimiento de la obligacion principal,
y el deudor se niega a pagar, deberé el acreedor ejercitar la oportu-
na reclamacién de cantidad por un procedimiento declarativo, y en
su caso, solicitar la ejecucion forzosa de la sentencia, con lo que
todo ello implica en términos de tiempo y recursos. Pero si pudié-
ramos acudir directamente a la via ejecutiva, por lo menos, logra-
riamos un significativo ahorro de tiempo, y conseguiriamos, sin
duda, un mayor efecto coercitivo. La cuestion, entonces, que debe-
mos plantearnos es cémo podemos articular esta figura para tener
acceso directo a la via ejecutiva. Aunque no hemos observado esta
solucion en la préctica profesional (no queremos decir que no exis-
ta), queremos analizar con qué viabilidad contarfa.

123 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, Tomo II, Revisada y adaptada por ARA-
GONESES, Pedro, 4.* edicién, Madrid: Civitas, 1998, p. 145.
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Conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 517), para
ejercitar la accion ejecutiva es necesario que el titulo lleve apare-
jada ejecucion. Por tanto, para que pueda llevarse a cabo la ejecu-
cidn es requisito sine qua non la existencia de un titulo ejecutivo
(nulla executio sine titulo). Es imprescindible, entonces, pregun-
tarse qué es el citado titulo. El titulo ejecutivo es una declaracion,
un acto juridico, que consta en un documento 24, Una declaracion
que expresa la voluntad de «que se cumpla por el momento un
actividad o prestacion sea o no debida.» 125 Por tanto, es el titulo lo
que provoca la accidn ejecutiva, de ahi que el despacho de ejecu-
cién esté en consonancia con el titulo [«...el titulo no adolezca de
ninguna irregularidad formal y los actos de ejecucién que se soli-
citan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo»
(art. 551 LEC)].

Abhora bien, no todo titulo es ejecutivo; sélo aquellos reconoci-
dos por ley, que como numerus clausus, no pueden ser ampliados
salvo que el legislador por razones de oportunidad politica asi lo
desee. Tales titulos tienen naturaleza procesal 12, tienen tal cardc-
ter, ejecutivo, precisamente por ser fundamento del proceso, de la
causa de pedir. El Derecho les reconoce tal caracteristica dentro del
proceso, no fuera de €l. Al igual que ocurre con otros procesos,
como el monitorio, al que puede acudir quien pretenda de otro el
pago de deuda dineraria, vencida y exigible, de cantidad médxima
determinada por la Ley, cuando la deuda de esa cantidad se acredi-
te segtin los documentos que el articulo 812 de la LEC relaciona.
Por tanto, es la Ley Procesal la que determina qué documentos son
los pertinentes para poder acudir al citado proceso.

De la enumeracion que hace la Ley sobre los titulos ejecutivos
(art. 517 LEC), nos vamos a centrar en aquella declaracién con-
tractual a la que la Ley le reconoce accidn ejecutiva, por lo que su

124 Distingue CHIOVENDA, Jose, Principios de Derecho Procesal Civil, Traduccién
de CasAIs Y SANTALO, José, Tomo I, Madrid: Reus, 2000, p. 304, entre el significado sus-
tancial y formal del titulo ejecutivo. En el primer caso, sustancial, el titulo juridico es la
declaracion en base a la cual se consagra la declaracion. En significado formal, es el docu-
mento en el cual se consagra la declaracion.

125 CHIOVENDA, Principios..., op. cit., pp. 303 y 304. MONTERO AROCA, Juan,
GOMEZ COLOMER, Juan Luis, MONTON REDONDO, Alberto y BARONA VILAR, Silvia, Dere-
cho Jurisdiccional 1I. Proceso Civil, 18.* edicion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 538
y 539.

126 Conforme con MONTERO AROCA, Juan; GOMEZ COLOMER, Juan Luis; MONTON
REDONDO, Alberto y BARONA VILAR, Silvia, Derecho Jurisdiccional Il. Proceso Civil,
op. cit., pp. 539 y 540, «la tipicidad supone que no se pueda dar un concepto abstracto de
titulo ejecutivo y partiendo del mismo buscar en la realidad juridica documentos que se
acomoden a ese concepto. (...) Un concepto atipico o general carece de utilidad. (...)
Fuera del proceso de ejecucion los documentos no operan como titulos ejecutivos. En este
proceso el documento tipico es presupuesto legal de la actividad jurisdiccional y son nor-
mas procesales las que lo rigen, y, por tanto, lo que importa no es tanto su nocion (abstrac-
ta e inutil) sino la funcién que se cumple en el proceso».
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presentacion determinard el inicio de las actividades ejecutivas ten-
dentes a la obtencién de la prestacion establecida en la citada
declaracién. Nos estamos refiriendo a las escrituras publicas
(art. 517.2.4 LEC), la modalidad mas 16gica para el supuesto de
hecho que contemplamos.

Conforme a Chiovenda, la razén o el fundamento de la conside-
racion de este tipo de titulo como ejecutivo no procede tanto de la
cualidad del notario como fedatario publico, ni del hecho de que el
deudor se someta expresamente a la ejecucion. La razén estriba,
segun este autor, «en la particular certeza que en estos casos pre-
senta el crédito; por eso hay fundamento para estimar que la sen-
tencia corresponderia al contenido del acto publico, que si bien
esto no ocurre a veces, el derecho, de ordinario, en el interés gene-
ral, prescinde de la posibilidad de estas anomalias» '?”. Esta certeza
vamos a discutirla en parrafos posteriores.

En relacién con los requisitos legales que debe revestir el docu-
mento, en el presente caso la escritura publica, la Ley de Enjuicia-
miento Civil manifiesta que debe ser primera copia; o si es segunda
que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién de
la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se expi-
da con la conformidad de todas las partes (art. 517.2.4 LEC). La
finalidad de esta norma es evitar diferentes ejecuciones con copias
del mismo titulo. Pero también se deberd tener en cuenta las nor-
mas relacionadas con el régimen notarial, en concreto la Ley Orga-
nica del Notariado y el Reglamento Notarial 128. En relacién con los
mismos hay que destacar, entre otros, el articulo 17 de la Ley'? y
articulo el 233 del Reglamento 139 por sus modificaciones recientes,

127 CHIOVENDA, Principios..., op. cit., pp. 312 'y 313. Segtin GUASP, Derecho Pro-
cesal Civil, Tomo 11, op. cit., p. 150, «el juicio ejecutivo (...) destinado a recoger pretensio-
nes dotadas de cierta autenticidad o fehaciencia, no tendria por qué excluir, por su genera-
lidad, a ninguna clase de reclamaciones, con tal que se agrupan en la categoria general que
justifica su tratamiento privilegiado».

128 Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862. Reglamento de la Organizacion y
Régimen del Notariado. Decreto de 2 de junio de 1944 [RCL 1945/57].

129 Por las modificaciones realizadas por el articulo 6 de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal, entre las cuales se encuentra la
realizada en el apartado 1 articulo 17 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, en
concreto y en lo que aqui interesa, «A los efectos del articulo 517.2.4 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se considerard titulo ejecutivo aquella copia que el
interesado solicite que se expida con tal cardcter». Por tanto, conforme a la Ley, y segtn la
modificaciones realizadas, en la copia de toda escritura que contenga obligacion exigible
en juicio, deberd hacerse constar si se expide o no con eficacia ejecutiva y, en su caso y de
tener este cardcter, que con anterioridad no se le ha expedido copia con eficacia ejecutiva.
Sobre este aspecto, vid. JORQUERA GARCIA, Luis, «La ejecucion judicial de los documen-
tos notariales en funcién de la fecha de su otorgamiento», Diario La Ley, N.° 7389, Sec-
cion Tribuna, 27 abril, 2010, Aflo XXXI. En este sentido el Auto de la AP de Madrid, de 8
de abril de 2010 [JUR 2010/219047].

130 Articulo 233 del Reglamento, modificado por el Real Decreto 45/2007, de 19 de
enero [RCL 2007/148], que establece que «a los efectos del articulo 517.2.4.° de la Ley
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que establecen a los efectos que nos interesa que «a los efectos del
articulo 517.2.4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil se considera titulo ejecutivo aquella copia que el interesado
solicite que se le expida con tal cardcter». Esta modificacion per-
mite, en palabras de Jorquera Garcia, «que sea el propio interesado
el que decida cudndo desea tener una copia con eficacia ejecutiva,
sin que le quite esa posibilidad el hecho de que se hayan expedido
para él otras copias anteriores, siempre que no tuvieran caricter
ejecutivo, o, teniéndolo, exista la conformidad de las partes (por
ejemplo otorgada en la propia escritura a la que se refiere la copia),
aun con las dudas que sobre la validez de este tipo de cldusulas
expresaron las RRDGRN de 2 septiembre 2005 y 20 de mayo
de 1987» 131,

Por tanto, «la ejecucion judicial de esos documentos notariales
estd regulada por dos tipos de normas. Por un lado las propias nor-
mas notariales, en cuanto a la forma de otorgamiento y de circula-
cién de esos documentos. Por otro las normas procesales que, en
coordinacién con las notariales, regulan los requisitos para el des-
pacho de ejecucion, basandose en los propios documentos y en
otros que los complementan» 132,

Esto respecto al titulo como forma. Respecto a su contenido, ya
hemos mencionado a lo largo de este apartado que en la ejecucion
de titulos no judiciales y arbitrales s6lo se despachard ejecucion
por cantidad determinada que exceda de 300 euros, en dinero efec-
tivo, 0 en cosa o especie computable en dinero (art. 520 LEC).

Esta cantidad de dinero debe ser cierta, liquida y vencida!33,
afladiendo nosotros exigible. Cierta o incondicionada (conforme a
Chiovenda) significa que la misma debe estar determinada, que no

1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se considera titulo ejecutivo aquella copia
que el interesado solicite que se le expida con tal cardcter. Expedida dicha copia el notario
insertard mediante nota en la matriz su fecha de expedicién e interesado que la pidié. En
todo caso, en la copia de toda escritura que contenga obligacién exigible en juicio, debera
hacerse constar si se expide o no con eficacia ejecutiva y, en su caso y de tener este cardc-
ter, que con anterioridad no se le ha expedido copia con eficacia ejecutiva. Expedida una
copia con eficacia ejecutiva s6lo podra obtener nueva copia con tal eficacia el mismo inte-
resado con sujecion a lo dispuesto en el de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si se expidiere
si tal requisito segunda o posterior copia de escritura que contuviere tal obligacion, se hara
constar en la suscripcién que la copia carece de efectos ejecutivos. Con excepcién del jui-
cio ejecutivo y de la regulacion del Timbre, todas las copias expedidas por Notario compe-
tente se considerardn con igual valor, sin mds limitacion que la derivada del articulo 1220,
del Cédigo Civil cuando fueren impugnadas en el juicio declarativo correspondiente, por
los tramites de los articulos 597 y 599 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». SAP de Madrid,
de 8 de abril de 2010 [JUR 2010/219047].

131 JORQUERA «La ejecucion judicial de los documentos notariales...», op. cit.,
p. 12.
132 Ibidem, p. 1.
133 Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo 11, op. cit., pp. 150 y 151. Los requisitos
sustanciales para CHIOVENDA, Principios..., op. cit., pp. 312y 313, son que la declaracién
sea definitiva, completa e incondicionada.
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esté sometida a ningtn tipo de condiciones, a ningtin término !34.
Liquida o completa (Chiovenda), como consecuencia de la deter-
minabilidad, significa su necesaria conversiéon numeérica; por ejem-
plo, en las obligaciones que no sean dinerarias implica su computa-
cién en dinero. Por ultimo, vencida implica que haya concluido el
plazo de cumplimiento de la obligacién. Y afiadimos nosotros, exi-
gible; no cabe la condena de futuro.

Hecha esta breve exposicidn, apliquémosla a un supuesto gene-
ral para lograr la efectividad ejecutiva de la cldusula penal. Respec-
to a la declaracion contenida en el documento las partes acordarian
en escritura publica que en el supuesto en que una de las partes
incumpla una obligacién concreta le serd exigible una cantidad
determinada de dinero en concepto de cldusula penal. Recordemos
que el documento, para que sea ejecutivo, debe reunir unas deter-
minadas caracteristicas (art. 517.2.4 de la LEC, articulo 17 de la
Ley Orgdnica del Notariado y 236 del Reglamento Notarial, entre
otros).

Respecto al contenido, lo importante aqui es determinar el tipo
de incumplimiento, ya que cualquiera no servird a los efectos que
queremos lograr. Debe ser un incumplimiento que sea facilmente
demostrable y constatable, sin que el Tribunal deba indagar en el
fondo del asunto.

Respecto a los otros requisitos, cierta, liquida, vencida y exigi-
ble, hemos de hacer las siguientes consideraciones. La cantidad de
dinero estd determinada en la cldusula penal, y la misma, conforme
al criterio jurisprudencial actual antes expuesto, no estd sometida a
moderacion judicial. Por tanto, estd determinada y es liquida. Por
otro lado, el vencimiento y la exigibilidad de la pena se produce en
el momento del incumplimiento (recordemos que no cualquiera),
no estando la declaracion condicionada. Siguiendo a Chiovenda en
relacion con las condiciones propias y verdaderas, «al verificarse la
condicidn suspensiva, la accion ejecutiva existe o deviene pura; ni
para esto se exige una declaracién solemne de su verificacion, ni
sentencia, ni acto publico; en cambio, al verificarse la condicién
resolutiva no existe accion ejecutiva para las restituciones» !35. Por
ese motivo, como el vencimiento se produce con el incumplimien-
to, tal hecho debe ser constatable para el 6rgano judicial, con la
correspondiente prueba.

134 Segin CHIOVENDA, Principios..., op. cit., p. 320, «si la preservacién de la accién
ejecutiva requiere un cierto acto como protesto, éste debe ser realizado. Si hay obligacion
de prestar caucion, debe presentarse antes de pedir la ejecucion. (...) Si hay términos,
deben haber vencido».

135 CHIOVENDA, Principios..., op. cit., pp. 320 y 321.
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En conclusién, para algunos supuestos concretos, y siempre
que el criterio de moderacidn judicial se mantenga como hasta
ahora para los incumplimientos totales (donde no cabe esa modera-
cién), entendemos que serfa posible acudir a la via ejecutiva para
exigir la pena establecida en una cldusula penal en la forma y con
las condiciones que hemos planteado en este apartado 13¢.
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VIDA JURIDICA

La Seccion Segunda de la Comision General de Codificacion
ha elaborado lo que se ha denominado después una «propuesta
sobre un codigo mercantil». Los autores de esta propuesta han
aumentado exponencialmente el contenido y el niimero de precep-
tos del Cédigo de comercio, y han creado un texto que produce
algtin tipo de conflicto por la indefinicion de los limites que pre-
senta con el resto del Derecho privado.

Aungque la direccion de esta revista ha pretendido mantener
su neutralidad, nos ha parecido que debiamos dar cuenta de la
polémica que ha suscitado y de las que puedan suscitar con pos-
terioridad.

ALEGACIONES A LA PROPUESTA DE CODIGO
MERCANTIL HECHAS POR EL GRUPO ACTUALIZA

Para contribuir a la construcciéon de un Derecho patrimonial
espaifiol moderno, acorde con las exigencias de la sociedad actual y
homologable con el de los ordenamientos de nuestro entorno, el
grupo de investigacion ACTUALIZA (Grupo para la Reforma y
Actualizacion del Derecho Privado en Espaifia), compuesto por
profesores de Derecho Civil de distintas universidades espafiolas y
representado por los firmantes de este documento, considera nece-
sario mostrar su parecer sobre la Propuesta de Codigo Mercantil
presentada al Ministerio de Justicia por la Seccion de lo Mercantil
de la Comision General de Codificacion.

Con tal propésito presenta este documento de alegaciones, en el
que se explican las razones, las ideas bdsicas en las que se sustenta
y las propuestas del grupo en relacion con el texto sometido a
informacion publica.

Razones de la alegacion

Se trata de una Propuesta contraria a las modernas tendencias
del Derecho de contratos (Convencion de Viena, Principios de
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Derecho Europeo de Contratos, DCFR, CESL), los cuales prescin-
den de la diferencia civil/mercantil.

Contradice a la mejor doctrina mercantilista espafiola (Garri-
gues, Girén Tena, Aurelio Menéndez, Vicent Chulid, Beltrdn
Sénchez, e incluso Alberto Bercovitz) que en su dia argumentaron
ampliamente la necesidad de unificar la materia de Obligaciones y
Contratos.

Escudédndose en la «unidad de mercado», concepto cuya opor-
tunidad no se discute, aporta una solucion inadecuada para resolver
problemas de politica juridica y es contraria a la distribucion cons-
titucional de competencias legislativas.

No responde al concepto moderno de Cédigo porque no verte-
bra coordinadamente las materias que regula, asemejdndose més a
una mera refundicién asistemadtica de las normativas sectoriales
mads variadas.

La nocién de lo mercantil que acoge es singular y no tiene
parangén en el &mbito comparado.

Pretende imponer un triple estatuto normativo distinguiendo
entre operadores del mercado, consumidores y particulares que,
curiosamente, no actian en el mercado. Esta aproximacion es con-
traria a las lineas del Derecho de contratos moderno que distingue
las relaciones entre empresarios (B2B), entre empresarios y consu-
midores (B2C) y particulares entre si. En este sentido, debe recor-
darse que la tendencia actual en el dmbito comparado es la de
incluir las normas de consumo en los textos civiles.

Establece una relacion entre el Derecho mercantil y el Derecho
de consumidores absolutamente incomprensible. Mientras por un
lado estas relaciones se califican como mercantiles, por otro se
dejan fuera del Cédigo Mercantil las normas destinadas a su pro-
teccidn, al mismo tiempo que, contradiciendo lo anterior, se regu-
lan algunos contratos de consumo, de nuevo calificados como mer-
cantiles. Tal «singularidad» carente de sentido y de similitud con
cualquier ordenamiento de nuestro entorno, conduce a una situa-
cién de insoportable inseguridad juridica.

La Propuesta es técnicamente deficiente. Utiliza expresiones y
conceptos superados y es sumamente incorrecta en aspectos basi-
cos de la capacidad de las personas, del Derecho de obligaciones,
de los Derechos reales y del Derecho registral.

Provoca una descoordinacién con otros textos centrales del
ordenamiento, al introducir innovaciones en materias nucleares del
Derecho patrimonial privado, e incurre en antinomias y lagunas.

No respeta ni la atribucion competencial en materia de bases de
las obligaciones contractuales, ni la distribucién de competencias
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legislativas contenidas en la Constitucion. Es por tanto inconstitu-
cional.

Por todo ello, con toda probabilidad serd fuente continua de
conflictos y creard una fuerte inseguridad juridica que tendrd
importantes costes econdémicos.

Ideas clave

1. La Propuesta estd basada en un concepto de lo «mercantil»
obsoleto, contradictorio y tan expansivo que no deja practicamente
margen para el hipotético Derecho civil patrimonial, pues con el
concepto general que se deriva de los arts. 011-1 a 001-5, combinado
con otros como los arts. 211-1, 511-1, 521-1, 531-1, 534, 541-1,
573-1, 573-13, 578-1 y 579-3 —combinacién no siempre facil de
hacer— pricticamente toda la materia contractual deviene mercantil.

— Es obsoleto porque aunque sea parcialmente y mezcldndolo
con una «clase de actividades» para ampliar al mdximo su campo
de actuacion, sigue apelando a una «clase de personas» como des-
tinataria de sus normas, concepto decimondnico sin sentido en la
realidad actual; extiende ese concepto de clase a actividades como
la agricultura, la artesania, las intelectuales, cientificas, o artisti-
cas cuyos bienes se destinen al mercado, en una expansion sin
parangon.

— Es un concepto contradictorio, pues por un lado lleva practi-
camente todas las relaciones econémicas al &mbito mercantil y por
otro se sigue calificando como Derecho especial, lo cual significa
que el Derecho general carece practicamente de campo de actua-
cién. En cualquier caso, esta concepcion invierte la relacion entre
Derecho general y Derecho especial el cual, por definicion, es el
que se aparta del general por exigir una normativa diversa
impeditiva de la aplicacion de la norma general, lo que es incompa-
tible con la normativa duplicada.

— Es tan expansivo que abarca «todo lo que se mueve en el
mercado»; no obstante, deja fuera las relaciones patrimoniales de
los particulares entre si, lo que lleva a preguntarse donde estan este
tipo de relaciones. Por afiadidura, deja al menos parcialmente fuera
de su dmbito las relaciones entre empresarios y consumidores,
pues aunque en teoria las incluye como parte de la materia mercan-
til, excluye expresamente la normativa de proteccion de los consu-
midores. Esta inclusion parcial y la calificacion de estas relaciones
como mercantiles, parece significar que en lo que no sea normas de
proteccion de los consumidores estas relaciones quedardn someti-
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das al Derecho mercantil, lo que contradice la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que, como mucho y sin haber entrado en
detalles, apela en la materia tanto al 149.1.8* como al 149.1.6%

2. La Propuesta no tiene una idea clara de lo que es un Codi-
go, ni en el sentido tradicional del término ni en su acepcién mas
moderna. Aunque pueda compartirse una técnica legislativa que
permita una modificacién mds 4gil del Cédigo, no por ello debe
dejar de ser un texto ordenador de principios y reglas con una cier-
ta vocacion de estabilidad. Esta Propuesta mezcla cuestiones
estructurales con otras mucho mds contingentes que previsible-
mente mudardn ripidamente. Tampoco es acertado que en algunas
materias se limite a trasladar al nuevo cuerpo legal practicamente
el mismo articulado que existe en leyes especiales que eventual-
mente pueden ser mds contingentes y reglamentistas.

A pesar de calificarse de mercantil, la propia Exposicion de
Motivos reconoce que recoge normas de naturaleza administrati-
va, y por tanto de Derecho publico, en general poco afines al espi-
ritu codificador. Parece mds un texto de Derecho del Mercado
(Wirtschaftsrecht) en el que se mezclan todo tipo de normas de
Derecho privado y publico, que un texto de Derecho Mercantil,
cuando es bien sabido que en el &mbito comparado el mencionado
Derecho del Mercado carece de cuerpos normativos auténomos.

Tampoco resulta adecuado que, tratindose de un Derecho espe-
cial como se reconoce en su propia Exposicion de Motivos, ignore
practicamente la existencia del Derecho civil como Derecho priva-
do general del que, por definicién, esta Propuesta parte y se desga-
ja por necesidades especiales y distintas.

Abusa de conceptos juridicos indeterminados y de expresiones
obsoletas, poco técnicas y escasamente compatibles con las exi-
gencias de precision del lenguaje juridico, como por ejemplo
«incapacitados» (art. 111-1 PCM), «Derecho comtn» (Exposicion
de Motivos VI-134), «efectos consiguientes» (art. 140.5), o «volun-
tad efectiva» (art. 213-27.1.a).

Algunas cuestiones, como las relativas al Registro Mercantil o
las normas sobre capacidad o prescripcidn son técnicamente muy
deficientes. Asimismo, en la materia de las obligaciones y contra-
tos hace una seleccion de temas que considera dignos de regula-
cién que es en realidad totalmente caprichosa y arbitraria, muchas
veces repetitiva de la norma general y en bastantes ocasiones técni-
camente inapropiada.

3. El objetivo confesado a lo largo de toda la Exposicion de
Motivos es atraer para el dmbito del art. 149.1.6* CE la legislacién
de obligaciones y contratos, con la pretension de asegurar la com-
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petencia estatal exclusiva en esta materia, huyendo de la via menos
segura que representa el art. 149.1.8* que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de «bases de las obligaciones
contractuales». Tal opcion por el cobijo en el art. 149-1.6 se hace
apelando a la CE y al concepto de «unidad de mercado» que ni estd
en ella, ni se impone por la ley fundamental. Esta opcion a nuestro
juicio es inconstitucional por las siguientes razones:

a) vacia de contenido la competencia del art. 149.1.8* CE, més
cuando la propia Propuesta confiesa que contiene solo disposicio-
nes fundamentales o basicas en materia de obligaciones y contratos
(entre otros lugares, [-31 de la Exposicidon de Motivos dice que «se
regulan solo las cuestiones fundamentales»; el V-1 dice que «El
Libro IV, comprende, pues, los aspectos generales de la contrata-
cién moderna», y el punto V-2 sefala que el Titulo I «Disposicio-
nes Generales» contiene «las normas bésicas en materia de obliga-
ciones y contratos mercantiles», en el punto V-12, en materia de
condiciones generales de la contratacion);

b) ni el legislador estatal ni el autondmico pueden imponer una
interpretacion unilateral sobre el contenido de cada materia consti-
tucional con pretension de generalidad y de que se imponga sobre
el resto de los poderes ptiblicos, tal y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, entre otras, en SSTC 76/1983 y 247/2007. Por ello,
carecen de sentido afirmaciones como la contenida en el punto
VI-32 de la Exposicion de Motivos «la nueva disciplina nace con
vocacion de aplicacion general en todo el territorio nacional, inclui-
do el atribuido a las Comunidades Auténomas con legislacion civil
propia»;

¢) no es cierto que una misma norma pueda ser civil y mercan-
til al mismo tiempo, a diferencia de lo que afirma la Exposicién de
Motivos (V-3- p. 72, «su posible coincidencia con otras de dmbito
civil no les priva de su cardcter mercantil»): si se mantiene el inte-
rés de la divisidn, por razones técnicas estructurales, la norma tiene
que tener una unica calificacion, por mds que las lineas de separa-
cién entre ambos sectores del Derecho privado hayan sido y sigan
siendo discutidas; o es una cosa o es otra, pero no las dos al mismo
tiempo;

d) el legislador estatal no puede, a través de un concepto ex
post de lo mercantil, alterar el reparto de competencias hecho por
la CE, la cual meridianamente reconoce a las CCAA con compe-
tencias en Derecho civil capacidad legislativa en materia de obliga-
ciones contractuales que no sea bdsica; el legislador estatal no
puede privar a las CCAA de competencias constitucionalmente

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



224 Grupo ACTUALIZA

reconocidas, ni expulsarlas, como parece pretender, del mercado o
de la regulacién de este.

e) incluye normas de conflicto en algunas materias, cuando
este tipo de normas estdn constitucionalmente residenciadas en el
art. 149.1.8* del CE y no en el art. 149.1.6%

En atencién a lo expuesto, el grupo ACTUALIZA hace las
siguientes propuestas:

1. Revisar la conveniencia y oportunidad de mantener la duali-
dad entre el Cédigo civil y el Cédigo mercantil, al menos en lo rela-
tivo al Derecho de Obligaciones y Contratos. Si se opta por mante-
ner la diferencia, se debe delimitar con criterios técnicos precisos la
materia general o civil, de la especial o mercantil sin subvertir el
significado de estos términos. En todo caso, esto conllevaria la reti-
rada del texto de la Propuesta del Cédigo o alternativamente la eli-
minacién de los Libros IV, V y VII, por ser propios del Cédigo civil
y no de un Codigo mercantil.

2. Enel caso espaiiol lo que parece mas adecuado es la moder-
nizacion del Derecho de obligaciones del Codigo civil siguiendo la
Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de obli-
gaciones y contratos presentada por la Seccién Civil de la Comi-
sién General de Codificacidén en 2009. Propuesta que integra las
normas de proteccion de los consumidores y deja para el Codigo
mercantil las normas especiales que, por las necesidades del trafico
mercantil, se aparten del Derecho privado general, tal como se ha
hecho en algunos de los paises mas avanzados de nuestro entorno.
En ningtn caso las normas sobre capacidad de las personas y sobre
prescripcion y caducidad deben incluirse en un Cédigo mercantil.

3. Parala consecucidn de este fin, consideramos imprescindi-
ble la colaboracion de las Secciones de lo Civil y lo Mercantil en la
reforma global de un Derecho patrimonial moderno y homologable
al de los ordenamientos de nuestro entorno. Dicha reforma habria
de ir precedida por serios trabajos preliminares y un amplio diélo-
g0, que si bien técnicamente admite matices, requiere en todo caso
respetar el sistema de atribucién de competencias entre el Estado y
las CCAA establecido en la Constitucion.

Cualquier texto legal, incluido el que nos ocupa, ha de tener en
cuenta que segun la Constitucion, las bases de las obligaciones
contractuales son materia civil.

4. Se debe seleccionar lo estructural y permanente que ha de
ser el objeto de la codificacion, dejando las leyes especiales para
las cuestiones mas contingentes y variables, a fin de no perder la
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idea de centralidad del Cédigo y de su valor como referente para el
resto de las normas legales y reglamentarias.

5. En la elaboracién de normas de Derecho privado especial
la utilizacién de los conceptos, términos, instituciones y figuras de
Derecho privado general debe hacerse con la necesaria precision
técnica y con rigor sistemdtico. En consecuencia, resulta impres-
cindible el trabajo coordinado de las Secciones Civil y Mercantil
de la Comision, a fin de mejorar la regulacidn de instituciones de
tanta trascendencia como, por ejemplo, el Registro Mercantil.
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RESUMEN

Los Principios latinoamericanos de derecho de los contratos pretenden,
por el momento, ofrecer un marco comparativo comun del derecho de con-
tratos de los diferentes ordenamientos latinoamericanos y un instrumento
para su modernizacion. Este articulo explica el origen y el proceso de ela-
boracion de estos Principios; y, asimismo, ofrece, como anexo, su version
actual. Esta version ha sido sometida a debate en unas jornadas celebradas
recientemente en Santiago de Chile y Valparaiso, con participacion de un
amplio niimero de especialistas latinoamericanos y de algunos europeos.
De algunas de las cuestiones tratadas en esas jornadas da cuenta este tra-
bajo, insertdndolas en el debate actual sobre algunas de las grandes cues-
tiones que plantea la modernizacion del derecho de la contratacion.

PALABRAS CLAVE

Principios latinoamericanos de derecho de los contratos, anulabilidad
del contrato, incumplimiento del contrato, indemnizacion.

ABSTRACT

The Principles of Latin-American Contract Law aims to offer, at the
moment, a comparative common frame and an instrument for the modernisa-
tion of Contract law. This article explains its origin and elaboration proce-

Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacion DER 2011-24293.
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dure, and also offers, as an Annex, its current text. This version has been
discussed in an international meeting celebrated recently in Santiago
de Chile and Valparaiso. This article reports about some of the questions
discussed there, and takes into consideration the main questions of
modernizing Contract Law.

KEYWORDS

Principles of Latin-American Contract Law, avoidance of the contract,
non-performance of the contract, damages.

SUMARIO: I. Presentacién.—II. Algunas orientaciones del debate.—
III. La responsabilidad precontractual.-IV. Los vicios del
consentimiento.—V. La anulabilidad del contrato.—VI. Pretension de
cumplimiento y pretension indemnizatoria.—VII. El dafio indemnizable
en caso de incumplimiento.—VIII. Consideracion final.

I. PRESENTACION

1. En Santiago de Chile y Valparaiso, en los dias 19 y 20 de
noviembre de 2013, han tenido lugar unas jornadas! que bajo el
titulo, El derecho de los contratos. Formacion, cumplimiento e
incumplimiento, han estado dedicadas al debate del borrador de los
«Principios latinoamericanos de derecho de los contratos» [en ade-

' EL DERECHO DE LOS CONTRATOS. FORMACION, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO:
MARTES 19 DE NOVIEMBRE — AULA MAGNA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSI-
DAD DIEGO PORTALES.— Primer médulo (moderador: prof. Carlos Pizarro Wilson. Universi-
dad Diego Portales) Responsabilidad precontractual. Fundamento, dafios indemnizables y
funcion de la buena fe: Prof. Sebastian Picasso (Universidad Nacional de Buenos Aires),
Prof. Denis Mazeaud (Université Paris II, Panthéon-Assas), Prof. Marcelo Barrientos Zamo-
rano (Pontificia Universidad Catdlica de Chile).— Segundo médulo (moderador: prof. Iiiigo
de la Maza. Universidad Diego Portales): Vicios del consentimiento y su sancion ;remedio?:
Prof. Antonio Manuel Morales Moreno (Universidad Auténoma de Madrid), Prof. Edgar
Cortés (Universidad Externado de Colombia), Prof. Herndn Corral Talciani (Universidad de
los Andes — Santiago).— Tercer médulo (Moderador: prof. Alvaro Vidal Olivares): Nulidad,
anulabilidad. ;Judicial o extrajudicial?: Prof. Jorge Baraona Gonzalez (Universidad de los
Andes — Santiago), Prof. Fabricio Mantilla Espinosa (Universidad del Rosario — Bogota),
Prof. Juan Ignacio Contardo (Universidad Andrés Bello).— MIERCOLES 20 DE NOVIEMBRE —
SALON DE HONOR DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLI-
CA DE VALPARA{SO: Primer médulo (Moderador: prof. Claudia Bahamondes Oyarztin. Uni-
versidad Diego Portales): Preeminencia a la ejecucion forzada. Hacia un sistema articulado
de remedios: Prof. Denis Mazeaud (Université Paris II, Panthéon-Assas), Prof. Andrés Mari-
fio (Universidad de la Republica — Montevideo), Prof. Alfredo Ferrante (Universtitat de
Girona). Segundo médulo (Moderador: prof. Bruno Caprile Biermann. Universidad del
Desarrollo — Concepcion): La resolucion del contrato. ; Por una resolucion por notificacion?
¢ Qué queda de la resolucion judicial?: Prof. Enrique Barros Bourie (Universidad de Chile),
Prof. Thomas Genicon (Université Rennes I), Prof. Francisca Barrientos Camus (Universi-
dad Diego Portales).— Tercer Médulo (Moderador: prof. Alvaro Vidal Olivares. Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso): Indemnizacion de perjuicios y exoneracion de respon-
sabilidad: Prof. Antonio Manuel Morales Moreno (Universidad Auténoma de Madrid), Prof.
M.? Graciela Brantt Zumaran (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso), Prof. Carmen
Dominguez Hidalgo (Pontificia Universidad Catélica de Chile).
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lante PLDC]. De las grandes cuestiones consideradas en ellas pre-
tendo dar cuenta en esta crénica; pues, aun estando cefiidas al
actual borrador de los PLDC (que se inserta, como Anexo), han
dado ocasion para reflexionar sobre algunas de las grandes cuestio-
nes que plantea la formacién y el incumplimiento en el moderno
derecho de contratos.

En la sesion inaugural, la presentacion corri6 a cargo del profe-
sor Carlos Pizarro (Universidad Diego Portales, Santiago de Chile)
quien, junto con los profesores Alvaro Vidal Olivares (Universidad
Catélica de Valparaiso) e Ifiigo de la Maza (Universidad Diego
Portales, Santiago de Chile), ha sido promotor de estos Principios.
De su intervencidn, cuyo texto amablemente me ha proporcionado,
podemos extraer las claves de la iniciativa de los PLDC. La infor-
macion que recojo a continuacion, asi como las citas textuales que
realizo, estan tomadas del documento del Profesor Carlos Pizarro.

2. «El origen del proyecto estd en el trabajo desarrollado por
un grupo de profesores de distintos paises de Latinoamérica:
Argentina, Brasil, Uruguay, Chile, Colombia, Paraguay y Venezue-
la». Esta iniciativa se desarrolla bajo la cobertura de las respectivas
universidades de los miembros del grupo y cuenta con el valioso
apoyo de la Fondation pour le droit continental. Los trabajos hasta
ahora realizados, cuyos resultados se ofrecen, se han desarrollado
durante tres afos.

«Todo comenzé con una propuesta que [el mismo Pizarro] le
hiciera al profesor Michel Grimaldi, quien en las postrimerias de
su presidencia en la Association Henri Capitant y el inicio de su
nuevo desafio en la Fondation pour le droit continental, crey6 en el
trabajo que desembocaria en unos Principios Latinoamericanos de
Derecho de los Contratos.»

«Uno de los primeros trabajos que realizamos —segtn Pizarro—
fue un diagnéstico acabado, a partir de un cuestionario, del estado de
la doctrina y jurisprudencia de cada pafs. Un insumo valioso, pero
insuficiente, pues las diferencias entre los autores, y la inconsistencia
de los fallos, no alentaban una busqueda de coherencia por esos
meandros...». El resultado de esta indagacion estd plasmado en el
libro, coordinado por el propio profesor Carlos Pizarro, titulado, «EI
derecho de los contratos en Latinoamérica (Bases para unos princi-
pios de derecho de los contratos)», Santiago de Chile, 2012.

3. En lo que se refiere a la inspiracion de los PLDC, Carlos
Pizarro, en su presentacion, nos explica las opciones que los redac-
tores tuvieron a la vista.

«A diferencia del siglo x1x, en que la influencia del derecho
francés y aun mas del codigo civil francés era incontestable, hoy,
las influencias son plurales y el panorama del derecho de los con-
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tratos en la region es bastante disimil». En esta situacién emerge el
fantasma de los PECL [Principles of European Contract Law] 'y de
otros trabajos de armonizacién. Y la primera cuestion que se plan-
tean los redactores de los PLDC fue, ;de qué manera el trabajo que
iban a llevar a cabo deberia apartarse de la uniformidad de esos
textos de compromiso entre dos familias del derecho de los contra-
tos: el Common law y el Derecho continental?

La respuesta a esta cuestion estaba enlazada con otro interro-
gante, relativo a la supuesta identidad del derecho de contratos de
Latinoamérica. Esa identidad, segin Pizarro, «ha sido esquiva, en
el sentido de que los Cddigos civiles de la region, e incluso los méds
recientes, 0 un proyecto fresco, como el argentino, se inspiran en
distintas influencias del derecho europeo».

Un ingrediente afiadido, en la determinacién del modelo de ins-
piracion, ha sido la «diferente formacién académica de los profeso-
res [que han participado en este proyecto], quienes han obtenido
sus doctorados en distintos paises, Italia, Holanda, Francia, Espafia
en lo fundamental».

4. Los Principios estan redactados —como sefiala Pizarro—
buscando un compromiso, entre la supuesta identidad del derecho
de los contratos en Latinoamérica y la innovacién: «Esa tensién en
la busqueda de un trabajo original, que no sea una simple copia de
los PECL, ha sido un fantasma que nos ha acompaiiado. Hemos
tratado de avanzar en un texto auténtico, que recoja nuestra tradi-
cion, y en aquellos aspectos en que lo hemos estimado necesario
innovar, nos hemos inspirado en variados modelos que van desde
la propuesta de reforma espafiola al derecho de las obligaciones, el
proyecto de codigo civil argentino, la propuesta de reforma de con-
tratos dirigida por el profesor Francois Terré€ y, por cierto, instru-
mentos de soft law como los citados PECL [y] Unidroit [Principios
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales]».

II. ALGUNAS ORIENTACIONES DEL DEBATE

5. Estacrénica no pretende dar cuenta, con detalle, de todas las
ponencias e intervenciones de las jornadas; sélo intenta reflejar los
aspectos esenciales de las mismas, sobre las grandes cuestiones que
plantea la modernizacién del derecho de la contratacién. Las opcio-
nes que se tuvieron a la vista no son muy distintas de las que, en su
momento, en Espafa, considerd la Seccion Primera de la Comision
General de Codificacion, al elaborar la «Propuesta para la moderni-
zacion del Derecho de obligaciones y contratos» (2009). Lo cual no
es extrafo, si se tiene en cuenta que los Cédigos civiles latinoameri-
canos tienen una fuerte influencia francesa, como el espafiol de 1888.
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6. En sintesis, se puede afirmar que las grandes alternativas
de principio ante las que se situd la discusion fueron éstas: conser-
vacion de una supuesta identidad latinoamericana, frente a innova-
cidn; y prevalencia de una concepcion ética del derecho de contra-
tos, frente a una concepcién economicista (considerada, en
ocasiones, como mas propia del derecho angloamericano).

La aspiracion a conservar la identidad de los sistemas latinoa-
mericanos aflord en algunas ponencias y debates; particularmente
al tratar del papel de la voluntad en el contrato y de los vicios del
consentimiento, de la pretensiéon de cumplimiento, del cumpli-
miento por equivalente (aunque en la version actual de los PLDC
haya desaparecido), o del dafio indemnizable en la responsabilidad
contractual.

La vision ética fue invocada, por ejemplo, al definir el papel de
la voluntad en la perfeccién del contrato y el significado de los
vicios del consentimiento; la exigencia de respeto a la palabra dada
(pacta sunt servanda) y sus consecuencias en la articulacion del
sistema de remedios del incumplimiento: la prioridad de la preten-
sién de cumplimiento y consiguiente consideracion de la
indemnizatoria como remedio subsidiario.

Estas exigencias, fundamentalmente tedricas, fueron contrasta-
das con la necesidad de hacer del contrato un instrumento ttil en la
sociedad actual; lo que impone alcanzar un punto de equilibrio
entre lo ideal y lo razonable o conveniente. La bisqueda de ese
equilibrio fue, permanentemente, un hilo conductor de los debates
de estas jornadas.

III. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

7. Los PLDC regulan la responsabilidad durante la «negocia-
cidén del contrato». Tipifican dos supuestos: la ruptura de las nego-
ciaciones («retiro contrario a la buena fe») y el incumplimiento del
deber de confidencialidad. En ambos casos, establecen el deber de
indemnizar los dafios causados; en el segundo, ademads, el de «res-
tituir los beneficios obtenidos». Los PLDC no indican cual es el
interés indemnizable en este caso; s6lo establecen, para la ruptura
de las negociaciones, que «en ningtin caso se indemnizara la pérdi-
da de los beneficios esperados del contrato no celebrado», exclu-
yendo la indemnizacion del interés en el cumplimiento del contrato
(interés positivo). Pero esta regla no deberia impedir la indemniza-
cién en la medida del beneficio (cierto), cuando frustrar su obten-
cidn fue la intencidn del responsable.
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Cabe preguntarse: ;en qué medida es necesario regular la res-
ponsabilidad precontractual? Como se record6 (citando al profesor
Pantaledn) la cldusula abierta que define el dafio extracontractual
en los Cédigos latinos (a diferencia del § 823 BGB) permite funda-
mentar la indemnizacidn de este tipo de dafios. Su tipificacion legal
no tiene propiamente una funcién fundamentadora de la responsa-
bilidad, sino de concrecion de ciertas conductas dafiosas en la fase
de formacién del contrato.

IV.  LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

8. En las jornadas se pusieron de manifiestos dos grandes
concepciones de los vicios del consentimiento: una formal que
resalta en ellos el defecto de la voluntad, y justifica asi la nulidad
(relativa) del contrato, y otra funcional, que mas bien destaca el
efecto que produce un vicio del consentimiento sobre el contrato
celebrado, en su organizacion de los intereses. Contemplado el
problema en su dimensién funcional, el remedio de la anulacion
resulta insuficiente, y se muestran oportunos otros remedios, como
la indemnizacion y la adaptacion del contrato. Estos tltimos deben
ser articulados con la anulabilidad y tal vez constituir un sistema
precontractual de remedios, en el espacio tradicionalmente asigna-
do a los vicios de la voluntad.

En realidad, el concepto formal de vicio del consentimiento,
reflejado en los Codigos civiles decimondnicos, no existe en Dere-
cho romano; es una elaboracion iusnaturalista, que al construir el
moderno concepto de contrato fundado en la voluntad, considera al
vicio de la voluntad como un defecto que la invalida. En Derecho
romano, el dolo, la violencia y el miedo son, ante todo, actos ilici-
tos (lo que justifica la restitutio in integrum que ofrece el Pretor) y
el error tiene un dmbito de aplicacién muy restringido.

En las jornadas también se pusieron de manifiesto los dos tipos
de problemas que subyacen en los vicios del consentimiento: la falta
de libertad al contratar, presente en la intimidacién y, seguramente
también, en el aprovechamiento desleal de la situacion en que se
encuentra el otro contratante, pues aunque no esté forzado no tiene
otra alternativa que contratar, y la defectuosa informacion sobre
hechos o circunstancias relacionados con el contrato, que subyace en
el error e, incluso, en el dolo (dejando de lado la ilicitud que el mismo
supone). El error y dolo son cauces para la distribucion, entre los
contratantes, del riesgo de defectuosa informacion al contratar.

9. Los problemas de informacién contractual tienen especial
relevancia en el derecho actual. Tradicionalmente, la informacion
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que un contratante debia suministrar al otro, al contratar, estaba esca-
samente tipificada por la ley y se concretaba conforme a las exigen-
cias del principio de buena fe. Hoy, por el contrario, son frecuentes
los deberes de informacién que impone la ley a un contratante con
respecto del otro, particularmente en relaciones asimétricas. La
infraccion de tales deberes suele tener sus propias consecuencias,
previstas en la norma que los impone. Pero, a pesar de ello, la figura
del error (vicio del consentimiento) no ha perdido su funcion. Ofrece
un sistema subsidiario de proteccion, complementario del previsto
en la ley especial. En cuanto al dolo, el reconocimiento del dolo omi-
sivo (reticencia dolosa) ha obligado, de otro lado, a establecer los
limites del deber de informacion.

10. Los PLDC reflejan, en buena medida, una idea funcional
de los vicios del consentimiento, parecida a la de los PECL; pues,
aunque cada uno de los vicios se defina como supuesto de
anulabilidad del contrato, se combina la anulabilidad con la indem-
nizacion; y, en algunos casos, se contempla la adaptacion del con-
trato (como remedio, 0 como via para impedir la anulacién). Pero
los PLDC, a diferencia de los PECL, que admiten la indemniza-
cidén en casos en que el error no es esencial (no es vicio del consen-
timiento), sélo la reconocen en caso de error esencial. Los PLDC
no tienen una regla parecida a la del articulo 4:106 PECL, que
imputa a un contratante el riesgo de transmitir informacién inco-
rrecta al otro contratante, sin intencion de engafiar, aunque provo-
que error esencial, por no ser dicha informacién determinante para
contratar. Los PLDC s6lo contemplan la indemnizacién cuando el
error es esencial, es decir, constituye vicio del consentimiento:
«Pueden demandarse los perjuicios originados en una causal de
nulidad, sin que ésta sea una condicion de procedencia».

Si admitimos que un contratante debe asumir el riesgo del dafio
que puede causar al otro la informacién que le suministra, aunque
no tenga intencién de engaiarle, ;por qué limitar el derecho a pedir
indemnizacion a los casos en que la informacién sea determinante
para contratar (error esencial), y no extenderlo a todos los casos en
los que la confianza en la informacion recibida cause un dafio (por
ejemplo: un contrato lesivo)?

V. LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO

11. Fue también objeto de consideracion el sistema de
anulabilidad del contrato por vicio del consentimiento, seguido por
los PLDC.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



234 Antonio-Manuel Morales Moreno

En una de las ponencias se recordo el sistema tradicional de
anulabilidad del contrato por vicio del consentimiento. Dicho sis-
tema coincide con el que corresponde al Cddigo Civil espafiol
segin Castro y Delgado Echeverria, aunque no toda la doctrina
espafiola comparta este criterio. Se caracteriza del siguiente
modo: El contrato es inicialmente nulo, aunque puede ser confir-
mado por el contratante legitimado para invocar la nulidad. La
declaracién de nulidad (en cuanto tal) no estd sometida a plazo.
Por eso, si el contrato todavia no se ha consumado («re integra»),
la nulidad del mismo puede ser opuesta, como excepcidn, sin
limite temporal (perpetua sunt ad excipienda), cuando el otro
contratante exija el cumplimiento. S6lo si el contratante legitima-
do para invocar la nulidad ejecuta su prestacion (el contrato se ha
consumado) existe un limite temporal para, invocando la nulidad,
poder obtener la restitucion de lo pagado. Lo que prescribe es la
accion de restitucion.

En los PLDC la regulacién de la anulabilidad no sigue este sis-
tema sino otro, inspirado en el BGB y utilizado por los PECL
(arts. 4:113 (1), 4:112, 4:114), segtn el cual el contrato es inicial-
mente valido, aunque anulable. Los PLDC contienen las reglas de
anulabilidad que a continuacién indico. El derecho a anular el con-
trato debe ejercitarse por el contratante legitimado dentro de «un
plazo razonable, segtin las circunstancias»; plazo que se «contabi-
lizard desde que hayan cesado las circunstancias que [al sujeto
legitimado] le impedian» ejercitar ese derecho. El ejercicio del
derecho a anular el contrato puede realizarse «mediante notifica-
cidn a la otra parte, con expresion de las razones en que se funde»;
sin excluir, que pueda también hacerse «por demanda judicial». La
nulidad (la decision de anular el contrato) «también podrd oponer-
se como excepcion frente a la demanda de cumplimiento» del con-
trato. Pero, l6gicamente, s6lo si el contratante legitimado conserva
todavia el derecho a anular el contrato, porque no ha transcurrido el
tiempo de ejercicio de ese derecho, ni ha renunciado a €l (de forma
expresa o tdcita), ni ha confirmado el contrato.

Debido a la diferente manera de funcionar la anulabilidad en
los dos sistemas expuestos (el tradicional y el del BGB, los
PECL y los PLDC), no parece necesario que los PLDC mencio-
nen la posibilidad de oponer la excepcién de nulidad, no siendo
ya perpetua.

12.  Los PLDC permiten la anulacion extrajudicial, mediante
notificacion. En las jornadas se cuestioné que tal regla fuera conve-
niente, teniendo en cuenta que la anulacion no s6lo produce efectos
inter partes sino frente a terceros. Frente a esta objecion, que
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muestra preferencia por el ejercicio judicial del derecho a anular el
contrato, se pueden hacer dos observaciones. Primera: mientras
que en el sistema tradicional de la anulabilidad, en el que el contra-
to es inicialmente nulo, es imprescindible ejercitar una accion, ale-
gando la nulidad (declarativa) para pedir la restitucién (condena)
de lo ya dado sin que esto impida ejercicio aislado de una accién
puramente declarativa de la nulidad, en el sistema seguido por
los PLDC, en el que contrato es inicialmente valido, la voluntad de
anularlo puede expresarse por via extrajudicial, no requiere del
ejercicio de una accion. Segunda: puesto que la nulidad, en el
modelo de los PLDC, tiene que ser pedida dentro de un plazo,
imponer el ejercicio judicial de este derecho potestativo obligaria
al legitimado (incluso al que ha padecido el dolo o amenazas) a
tener que iniciar un pleito para poderse desvincular del contrato,
aunque el contrato no haya sido consumado por su parte. Evitar
este inconveniente es una razén poderosa para que la anulacién del
contrato pueda ser extrajudicial.

13.  En algunos de los presentes surgié una duda: ;Es adecua-
do que una medida de proteccion del contratante que padece un
vicio del consentimiento, como es la anulabilidad del contrato,
despliegue siempre efectos frente a terceros, y no solo en algunos
casos en los que vicio pueda revestir mayor gravedad (violencia)?
Y asf, por ejemplo, en un caso de falta de autenticidad de un cuadro
vendido, no parece razonable que el error, por ser un vicio del con-
sentimiento, justifique que la anulacién del contrato (remedio pro-
tector de un contratante) tenga efectos frente a terceros, y la resolu-
cion del contrato por incumplimiento no tenga ese efecto.

VI. PRETENSION DE CUMPLIMIENTO Y PRETENSION
INDEMNIZATORIA

14. La segunda parte de las jornadas se dedic6 al cumpli-
miento del contrato y el incumplimiento del contrato y sus conse-
cuencias. En lo que se refiere al incumplimiento, una de las cues-
tiones debatidas fue la relacion existente entre la pretension de
cumplimiento y la indemnizatoria. En una de las ponencias se des-
tacé el papel esencial que tiene la pretension de cumplimiento en la
tradicion juridica continental y francesa. La defensa de esta idea
fue escenificada con un ejemplo. Imaginense ustedes —dijo el
ponente— que, ayer, cuando me encontraba en el aeropuerto de
Orly, la compafiia aérea me hubiera informado de que no disponia
de una plaza para volar a Santiago de Chile en el vuelo concertado
y me hubiera ofrecido, a cambio, una indemnizacién. Yo en ese
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momento —afiadi6— hubiera respondido que no me interesaba ser
indemnizado, sino el cumplimiento del contrato en sus propios tér-
minos, para poder estar hoy con ustedes.

La defensa de la supremacia de la pretension de cumplimiento
frente a la indemnizatoria, fue justificada en la propia esencia del
contrato, el respeto a la palabra dada (pacta sunt servanda), princi-
pio basico en la tradicion continental y francesa. Y en la prevalencia
de la concepcion ética del contrato, propia del derecho conti-
nental, frente a la puramente economicista, propia del derecho
angloamericano.

El ejemplo propuesto sirve, también, para poner de manifiesto
cOmo, en ocasiones, resulta mas conveniente que el acreedor obten-
ga la satisfaccion de su interés por medio de un tercero, con cargo
al deudor, que por la espinosa via de tener que exigir el cumpli-
miento al deudor, renuente a hacerlo. La solucidon razonable en este
caso seria que la compaiiia aérea, que ha incumplido su promesa,
pague al pasajero el coste de un pasaje similar en otra compaifiia.
Para que, en casos como €ste, la pretension de cumplimiento pudie-
ra tener efectividad juridica, deberifamos contar con un sistema
procesal tan 4gil, que permitiera satisfacer, de inmediato, el dere-
cho del pasajero. Pero esto no es posible.

Sin menospreciar el sustrato ético en el que se apoya el derecho
de la contratacién, hemos operar con cierto pragmatismo. Es muy
deseable que todo deudor cumpla lo que prometio; pero de no ser
asi, lo importante es que el acreedor logre satisfacer su interés in
natura a costa del deudor, por una via alternativa.

15.  (Coémo solucionan los PLDC este caso? El problema no
aparece directamente contemplado en ellos, aunque si indirecta-
mente. Lo procedente para hacer efectivo el derecho del pasajero
es: (i) bien permitir a éste resolver el contrato, si se cumplen los
requisitos de la resolucion, y realizar una operacién de reemplazo,
con indemnizacién del posible mayor costo del pasaje, o, (ii) sin
resolver el contrato, poder optar por la indemnizacién (el coste de
un pasaje en otra compaiiia) en lugar del cumplimiento del contra-
to (como permite el § 281 BGB). Los PLDC regulan la resolucion
del contrato (que en este caso seria posible por ser el incumpli-
miento esencial; y estaria facilitada al poderse ejercitar mediante
comunicacion escrita, en lugar de judicialmente), pero no dispo-
nen de una regla, parecida a la del § 281 BGB, que fije el limite
del derecho del deudor a ejecutar la prestacion y permita al acree-
dor pedir indemnizacion en lugar del cumplimiento del contrato.
Convendria valorar si no seria provechosa introducir una regla
parecida a ésta.
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VII. EL DANO INDEMNIZABLE EN CASO DE INCUM-
PLIMIENTO

16. El contenido complejo que se asigna a la vinculacién con-
tractual en el moderno derecho de contratos, integrado no s6lo por
deberes de prestacion, sino por garantias (por ej.: autenticidad del
cuadro, estado financiero de una empresa) y deberes de proteccion
o de cuidado, tiene como consecuencia que la indemnizacién haya
pasado de ser un remedio subsidiario a asumir una funcién muy
relevante en el sistema de remedios del incumplimiento. Los
PLDC, de algin modo, reflejan ese papel: «La indemnizacién de
los dafios podrd ejercitarse de manera autbnoma, o en conjunto con
los demds medios de tutela».

«Incumplimiento es —segun los PLDC- la falta de ejecucion de
la prestacion en la forma pactada». Y, a su vez, «el cumplimiento
imperfecto comprende toda disconformidad entre lo acordado y lo
ejecutado por el deudor». Estas definiciones del incumplimiento y
del cumplimiento imperfecto parecen estar pensando, tan sélo, en
un aspecto de la vinculacién contractual: los deberes de prestacion.
Por ello creo que deberia ser revisada. Mds que de incumplimiento
de obligaciones, convendria referirse al incumplimiento del contra-
to, entendido como la falta de ejecucion (realizacion) del mismo.

17. El concepto de daifio contractual fue también considerado
en las jornadas. Los PLDC, en su actual redaccién, no determinan,
suficientemente, cuales son los dafios indemnizables, en caso de
incumplimiento del contrato. Podemos comprobarlo recordando la
redaccion de los articulos que regulan esta materia:

Indemnizacion de daiios: «En todos los casos en los que el incum-
plimiento cause dafios, y siempre que no concurra una causa de exo-
neracion, el acreedor insatisfecho podré pedir su indemnizacion».

Darios indemnizables: «La indemnizacién de dafios comprende
el dafio patrimonial y el no patrimonial».

De la previsibilidad del daiio indemnizable: «El deudor responde-
ré de los danos previsibles al tiempo de la celebracion del contrato».

Los PLDC, en su actual redaccidn, identifican el dafio
indemnizable en la responsabilidad contractual con el previsible al
tiempo de la celebracion del contrato. Esta regla, por si sola, o es
desmesurada, e impropia de los Ordenamientos latinos, si, como en
el derecho angloamericano, imputa al deudor cualquier dafio previ-
sible en ese momento, cuya indemnizacién no fuera por la autono-
mia de la voluntad, o resulta insuficiente e imprecisa, si sélo se
pretende imputarle aquellos dafios que correspondan al fin de pro-
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teccion del contrato. Este segundo criterio es el mas adecuado en
los sistemas latinos. Por eso, en este caso, laregla de la previsibilidad
del dafio debe ir precedida de otra regla que establezca el criterio
general de determinacion de los dafios indemnizables en la respon-
sabilidad contractual.

Esa regla no estd formulada, como tal, en los Codigos civiles
latinos; quizés porque se entendid, en su momento, que estaba con-
tenida en la regla de la previsibilidad, entendida conforme a la idea
de Pothier. Tampoco la encontramos en la Convencién de Viena
(art. 74 CISG). La CISG se limita a establecer las manifestaciones
del dafio indemnizable; nos indica que «la indemnizacién de dafios
y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya incu-
rrido una de las partes comprenderd el valor de la pérdida sufrida y
el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como conse-
cuencia del incumplimiento», con el limite de la imprevisibidad
del dafio, al tiempo de contratar. S podemos encontrarla, en cam-
bio, en los PECL. Los PECL contienen dos reglas: la que determi-
na, de modo general, el dafio indemnizable en la responsabilidad
contractual (art. 9:502) y la de la previsibilidad (art. 9:503). La
segunda recorta, en cada caso concreto, la indemnizacién debida
conforme a la primera regla.

18. Los PECL formulan asf la regla general de indemnizaciéon
en la responsabilidad contractual: «La medida general del dafio
indemnizable es aquella suma que permita colocar al contratante
insatisfecho, lo mds cerca posible, en la posicion en que se hubiera
encontrado si el contrato hubiera sido cumplido debidamente...»
(art. 9:503 PECL). Esta regla estd recogida en términos parecidos
en el articulo 111.-3:702 DCFR, y en el articulo 160 del CESL
[Common European Sales Law que forma parte de la «Proposal for
a regulation of the European Parliament and of the Council on a
Common European Sales Law», Bruselas 11.10.2011]: «El célculo
de la indemnizacién por pérdidas ocasionadas por el incumpli-
miento de una obligacion se hard de forma que el acreedor quede
en la posicion en la que se habria encontrado si se hubiera cumpli-
do debidamente la obligacidn, o, de no ser posible, en una posicién
lo mas parecida».

En los PECL, el DCFR y el CESL el dafio indemnizable resulta
de la diferencia entre dos estados: aquel en que se encuentra el acree-
dor insatisfecho, tras el incumplimiento del contrato, y aquel otro en
el que se deberfa haber encontrado, de haberse cumplido debidamen-
te la obligacién (el contrato). El término debidamente, referido a
como deberia haberse cumplido el contrato, nos proporciona la pauta
para determinar el dafio que en cada caso deba ser indemnizado.
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El BGB utiliza este mismo criterio, propio de la denominada
teoria de la diferencia, pero lo hace de modo mds genérico.
El § 249 BGB, aplicable tanto a la responsabilidad contractual
como a la extracontractual, menciona, como elemento de compara-
cidn, el estado en el que dafiado se habria encontrado de no haberse
producido el hecho o circunstancia causante del dafio. La referen-
cia al hecho causante del dafio no aporta un criterio normativo deli-
mitador del dafio indemnizable. Los PECL, el DCFR y el CESL si
lo aportan. En los articulos antes citados toman en consideracion el
estado en que el contratante dafiado deberia haberse encontrado de
haberse cumplido el contrato. El contrato (el interés protegido por
él que deberia haber quedado satisfecho de haberse cumplido), es
el que determina el dafo indemnizable, comparando las exigencias
del mismo con la situacion creada por incumplimiento.

19. La exigencia de previsibilidad del dafio indemnizable es
una regla complementaria de la anterior, en la delimitacién del
dafio contractual indemnizable. Esta recogida en el articulo 9:503
PECL asi como en el DCFR (art. III.— 3:703) y en el CESL
(art. 162). En el marco del interés protegido por el contrato (prime-
ra regla), el deudor sélo es responsable si el dafio causado por el
incumplimiento era previsible al tiempo de contratar.

20. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, seria
recomendable que los PLDC antepusieran a la exigencia de
previsibilidad del dafio (regla de alcance mas concreto) una regla
parecida a la mds arriba expuesta de los PECL, el DCFR, o el
CESL, que exprese el criterio general de determinacion del dafio
indemnizable. Podrian hacerlo utilizando el modelo de los estos
textos normativos, precisando incluso mas el estado en que el
acreedor deberia haberse encontrado si se hubiere cumplido el con-
trato. Indicando, por ejemplo, que el acreedor debe quedar en la
posicion en la que deberia haberse encontrado, conforme al [fin de
proteccion del] contrato... si el contrato hubiera sido adecuada-
mente cumplido.

El dafo indemnizable en caso de incumplimiento del contrato
proviene de la lesion, en algunas de sus manifestaciones, del inte-
rés protegido por el mismo. El interés protegido por el contrato
tiene estas manifestaciones tipicas: (i) el interés en el cumplimien-
to de los deberes de prestacion surgidos del contrato; (ii) el interés
en la efectividad de lo garantizado por el contrato (existencia de
hechos o circunstancias presentes; consecucion de los resultados
garantizados, como es propio de ciertos contratos de servicios),
que se satisface por medio de la indemnizacion; y, por fin, (iii) el
interés de conservacion, consistente en no sufrir dafio en los bienes
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personales o patrimoniales, en el desarrollo del contrato. Debemos
tener en cuenta que el contrato supone una justificada puesta en
riesgo de los bienes personales y patrimoniales de los contratantes.

VII. CONSIDERACION FINAL

La iniciativa de elaborar unos Principios latinoamericanos de
derecho de los contratos merece una valoracion positiva, tanto
desde la perspectiva latinoamericana como desde la europea. El
mero proceso de preparacion, con el estudio comparativo que
requiere, aporta materiales valiosos. En este caso ya ha dado lugar
a la aparicion de un libro en el que se compara el derecho de con-
tratos de diferentes paises latinoamericanos; es el libro al que mas
arriba me he referido. Y, una vez concluida la tarea de elaboracion
de los Principios, éstos constituiran un buen marco comin compa-
rativo. Es deseable que en el proceso de elaboracién de estos Prin-
cipios participen juristas que representen un amplio espectro de
sistemas latinoamericanos. Y, al mismo tiempo, que el trabajo de
los profesores sea contrastado con la opinidn de abogados y précti-
cos del Derecho.

La iniciativa emprendida, que nos recuerda a la que en su dia se
acometié en Europa, y que todavia no ha sido definitivamente
cerrada, es también para nosotros, europeos y espafioles, una buena
ocasion para seguir reflexionando sobre las grandes cuestiones que
hoy plantea el derecho de contratos. Por ello, creo, que desde Euro-
pa debemos apoyarla y felicitar a quienes han tenido la idea de
emprenderla: a Carlos Pizarro y a los profesores Alvaro Vidal Oli-
vares e Ifiigo de la Maza, a los que, al principio me he referido. A
ellos y a todos los profesores que han colaborado en este proyecto
debemos darles especialmente las gracias.
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ANEXO

Este Anexo contiene el texto de los Principios latinoamericanos
de derecho de los contratos, en el estado actual de elaboracidn.
Este texto fue objeto de debate en las jornadas a las que se refiere
esta cronica. Consta de dos partes: una primera referida a los prin-
cipios generales y a la formacion del contrato, y una segunda rela-
tiva al cumplimiento e incumplimiento del contrato.

PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO
DE LOS CONTRATOS

PRIMERA PARTE

Titulo I.  Principios generales

Articulo * [Libertad de contratacion]

Las partes son libres para celebrar contratos y para determi-
nar su forma y contenido, siempre que no sea contrario al orden
publico y las buenas costumbres.

Articulo * [Fuerza obligatoria]

Todo contrato vdlidamente celebrado es obligatorio para las
partes.

Articulo * [Buena fe]

Las partes deben comportase de acuerdo con las exigencias de
la buena fe. Las limitaciones convencionales contrarias a la buena
fe se tienen por no escritas.

Titulo II.  Del contrato y sus elementos

Articulo *

El contrato es un acuerdo de dos o mds partes por el cual crean,
modifican o extinguen un vinculo juridico.
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Titulo III.  Negociacién del contrato

Articulo * [De la libertad de negociacion]

Las partes son libres de negociar los términos del contrato y de
retirarse de dichas negociaciones.

Articulo * [Del retiro contrario a la buena fe]

El dafio causado por el retiro contrario a las exigencias de la
buena fe debe ser indemnizado.

En ningiin caso se indemnizard la pérdida de los beneficios
esperados del contrato no celebrado.

Estad especialmente obligado a esta reparacion el que ingresa
en una negociacion o se mantiene en ella sin dnimo o posibilidad
de contratar.

Articulo * [Deber de confidencialidad]

La informacion confidencial que se haya obtenido en virtud de
las negociaciones del contrato no podrd usarse o ser revelada por
quien la recibe.

El incumplimiento de este deber obliga a indemnizar los daiios
v a restituir los beneficios obtenidos.

Articulo * [De la voluntad de las partes]

La voluntad de obligarse se manifiesta por declaraciones u
otras conductas.

Articulo * [De la oferta]

La propuesta de celebrar un contrato constituye oferta si revela
la voluntad del proponente de quedar obligado en caso de acepta-
cion y resulta suficientemente precisa para producir efectos en
caso de que sea aceptada.

La oferta puede ser dirigida a una o mds personas determina-
das, o al puiblico en general.

Articulo * [Efecto y retiro de la oferta]

La oferta produce efectos desde que llega a su destinatario.
La oferta puede retirarse hasta antes de que llegue al destina-
tario.

Articulo * [Revocacion de la oferta]

La oferta puede revocarse hasta que el destinatario haya envia-
do su aceptacion.
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En los casos en que la aceptacion consista en una conducta
diversa de la declaracion, puede revocarse hasta el perfecciona-
miento del contrato.

Articulo * [Oferta irrevocable]

La oferta es irrevocable si el oferente le ha atribuido ese cardc-
ter, o ha fijado un plazo para la aceptacion y el oferente no se
reserva expresamente la facultad de revocarla.

Tampoco puede revocarse la oferta si el destinatario ha podido
confiar, conforme a la buena fe, en que la oferta era irrevocable.

Articulo * [Caducidad de la oferta]
La oferta caduca, aun si es irrevocable, en los siguientes casos:

1. Si fue rechazada por el destinatario, en el momento en que
el rechazo llega al oferente.

2. Sila respuesta del destinatario contiene adiciones, limita-
ciones u otras modificaciones de conformidad con el articulo **.

3. Si el oferente fallece o se incapacita antes de la recepcion
de la aceptacion.

Si se acepto en ignorancia de la muerte o incapacidad, y a con-
secuencia de la aceptacion hubo gastos, el aceptante tiene derecho
a la reparacion.

4. Sino es aceptada dentro del plazo fijado por el oferente o,
en ausencia de plazo, dentro de aquel esperable conforme a la
buena fe.

Articulo * [De la aceptacion]

Constituye aceptacion toda declaracion u otra conducta del
destinatario que indique conformidad con la oferta.

Las modificaciones a la oferta hechas por el destinatario com-
portan la propuesta de un nuevo contrato.

Articulo * [El silencio como aceptacién]

El silencio o la inaccion por si solos no constituyen aceptacion,
excepto en los casos en que la ley, la voluntad de las partes, los
usos y prdcticas, o los comportamientos precedentes de las partes,
le otorguen tal cardcter.

Articulo * [La oportunidad de la aceptacion]

La aceptacion, cualquiera sea su forma, produce efectos si
llega al oferente dentro del término fijado; a falta de plazo, dentro
de aquel que resulte conforme a la buena fe, atendidas las circuns-
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tancias de la negociacion y los medios de comunicacion emplea-
dos por el oferente.

La aceptacion de las ofertas entre presentes debe ser inmedia-
ta, a menos que de las circunstancias resulte otra cosa.

Articulo * [La aceptacion tardia]

La aceptacion tardia produce efectos cuando el oferente, sin
demora, hace llegar su conformidad al destinatario.

Asimismo, produce efectos si de la comunicacion escrita que
contiene la aceptacion tardia se desprende que deberia haber lle-
gado al oferente dentro del plazo.

Articulo * [El retiro de la aceptacion]

La aceptacion puede ser retirada hasta el momento en que pro-
duce efectos.

Articulo * [El perfeccionamiento del contrato]

El contrato se entiende perfeccionado desde que la aceptacion
llega al oferente.

Si la aceptacion consiste en una conducta, el contrato se entien-
de perfeccionado desde que el oferente la conoce.

Titulo IV. De los vicios del contrato

Articulo * [El error]

El error consiste en la ignorancia o falso concepto de los
hechos o del derecho, de tal magnitud que una persona razonable
v en la misma situacion no habria contratado o lo habria hecho en
términos sustancialmente distintos.

Articulo *
El error anula el contrato:

1. Cuando es provocado por informacion suministrada por la
otra parte.

2. Cuando la otra parte lo conocié o debio conocerlo y no lo
informo, contrariando la buena fe.

3. Cuando ambas partes han padecido el mismo error.

En estos casos no hay nulidad si el error es inexcusable o el
riesgo de su existencia fue o debe ser asumido por quien lo padece.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Los Principios latinoamericanos de derecho de los contratos. Un debate... 245

Articulo *

La parte que incurre en error no puede anular el acto si la otra
ofrece ejecutarlo con las modalidades y el contenido que aquélla
entendio celebrarlo.

Articulo * [Error en la declaracion o en la transmision |

Las disposiciones de los articulos anteriores son aplicables al
error en la declaracion de voluntad y en su transmision.

Articulo * [El dolo]

El dolo es la induccion fraudulenta a la celebracion del contra-
to, por accion u omision.

Articulo *

El dolo anula el contrato cuando aparece claramente que sin él
las partes no habrian contratado y no ha habido dolo reciproco.

Articulo *

El autor del dolo debe indemnizar los perjuicios causados.
La parte que al tiempo de la celebracion del contrato tuvo
conocimiento del dolo de un tercero, responde solidariamente.

Articulo * [Intimidacion]

Una parte puede anular el contrato si fue inducida a celebrarlo
mediante la amenaza antijuridica de un mal inminente y grave.

Articulo *

Para calificar la intimidacion debe atenderse a la edad, al
género, a la condicion de la persona y a las demds circunstancias
que puedan influir sobre su gravedad.

Articulo *

La amenaza del ejercicio regular de un derecho y el simple
temor reverencial no anulan el contrato.

Articulo * [Excesiva desproporcion]

Una parte puede demandar la adaptacion del contrato o de
cualquiera de sus cldusulas, o su nulidad si otorgan a la otra una
ventaja excesiva contraria a las exigencias de la buena fe.

Articulo *

Para calificar esa ventaja se deben tomar en cuenta todas las
circunstancias, especialmente la dependencia de la parte que sufre
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el perjuicio, las extraordinarias dificultades economicas que la
aquejan, la apremiante urgencia de sus necesidades, su ignorancia
o falta de experiencia.

Igualmente, deberd considerarse la relacion de confianza exis-
tente entre las partes y la naturaleza y finalidad del contrato.

Articulo *

A solicitud de la parte agraviada, el juez puede adaptar el con-
trato a fin de ajustarlo al acuerdo que habrian alcanzado las
partes conforme a la buena fe.

La parte a quien se notifica la nulidad puede, igualmente, soli-
citar su adaptacion en los términos del inciso precedente, siempre
y cuando haga saber inmediatamente esta decision a la otra parte.

Articulo * [Terceros]

También puede anular el contrato la parte que ha sufrido el
error, el dolo, la intimidacion o el perjuicio a que se refieren los
articulos anteriores, cuando hayan sido provocados por un terce-
ro de cuyos actos responda o tenga conocimiento el otro contra-
tante.

Articulo *

La facultad de anular el contrato puede ejercerse extrajudicial-
mente, mediante notificacion a la otra parte, con expresion de las
razones en que se funde o por demanda judicial. También puede
oponerse como excepcion frente a la demanda de cumplimiento.

Articulo * [La oportunidad de la notificacion]

La notificacion de nulidad no produce efectos a menos de que
sea realizada dentro de un plazo razonable segiin las circunstan-
cias. Dicho plazo se contabiliza desde que hayan cesado las cir-
cunstancias que le impedian realizar la notificacion.

Articulo * [Nulidad parcial]

La nulidad de una cldusula no afecta a las otras, a menos que
el contrato no pueda subsistir sin cumplir su finalidad, atendidas
las circunstancias del caso.

Articulo * [Confirmacion]

La anulacion del contrato no produce efectos cuando la parte
facultada para anularlo lo confirme expresa o tdcitamente a partir
del momento desde el cual se contabiliza el plazo para la notifica-
cion de la nulidad.
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Articulo * [Efectos retroactivos]

Declarado nulo o anulado el contrato, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las prestaciones que hubieran recibido
en virtud del mismo. Si la devolucion en especie no es posible
deberd restituirse su valor.

Articulo *

Mientras uno de los contratantes no realice la devolucion de
aquello a que esté obligado, no puede el otro ser compelido a cum-
plir por su parte lo que le incumba.

Articulo * [Indemnizacion de perjuicios]

Pueden demandarse los perjuicios originados en una causal de
nulidad sin que ésta sea una condicion de procedencia.
La accion indemnizatoria se rige conforme a las reglas generales.

Articulo * [Remedios por incumplimiento]

La parte que tenga derecho a anular el contrato y, al mismo
tiempo, pueda ejercer alguno de los remedios por incumplimiento,
puede optar entre aquella y éstos.

SEGUNDA PARTE

Capitulo 1. Cumplimiento de las Obligaciones Contractuales

Articulo * [Concepto de cumplimiento]

Cumplimiento es la ejecucion de la prestacion en los términos
en que fue acordada.

Articulo* [Lugar del cumplimiento]

La obligacion debe cumplirse en el lugar determinado en el
contrato o que sea determinable conforme a éste.

El lugar de cumplimiento puede ser establecido por acuerdo de
las partes, de manera expresa o tdcita.

Si la regla precedente no resulta aplicable, lugar de cum-
plimiento es:

1. Eldomicilio del acreedor, para las obligaciones dinerarias.

2. Ellugar en que se encontraba la cosa al tiempo de consti-
tuirse la obligacion, para las obligaciones cuyo objeto es una
especie o cuerpo cierto.
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3. El domicilio del deudor, para los demds casos.

Si el deudor se muda, el acreedor tiene derecho a exigir el pago
en el domicilio actual o en el anterior. Igual opcion corresponde al
deudor, cuando el lugar de pago sea el domicilio del acreedor.

Articulo * [Momento del cumplimiento]

La obligacion debe cumplirse en el momento determinado en el
contrato o que resulte de éste, de su naturaleza, los usos o la buena fe.

Si no fuere posible establecer el momento de cumplimiento de
acuerdo con esas pautas, se estard a las siguientes reglas:

1. Si puede ejecutarse inmediatamente, su cumplimiento ten-
drd lugar en el mds breve plazo posible desde que se contrajo.

2. Si por su naturaleza supone necesariamente un lapso para
su ejecucion, su cumplimiento tendrd lugar en el mds breve plazo
posible desde que se contrajo.

Articulo * [Cumplimiento anticipado]

El deudor puede anticipar el cumplimiento, a menos que perju-
dique gravemente los intereses de la otra parte. El cumplimiento
anticipado de una obligacion no afecta la ejecucion de la obliga-
cion reciproca.

El acreedor puede renunciar al plazo establecido en su favor.

Articulo * [Exigibilidad anticipada de la obligacion]

El cumplimiento de la obligacion no puede exigirse antes de
expirar el plazo, excepto:

1. Al deudor constituido en quiebra o que se halla en notoria
insolvencia.

2. Al deudor que no ha constituido las garantias prometidas o
que disminuye por hecho imputable las seguridades otorgadas.

3. Cuando el plazo esté establecido solo en favor del acreedor.

Articulo * [Cumplimiento por un tercero]

La prestacion también puede ser ejecutada por un tercero,
excepto que se hayan tenido en cuenta las condiciones especiales
del deudor, o hubiere oposicion conjunta del acreedor y del deudor.
Tercer interesado es la persona a quien el incumplimiento del deu-
dor puede causar un menoscabo patrimonial y puede pagar contra
la oposicion individual o conjunta del acreedor y del deudor.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Los Principios latinoamericanos de derecho de los contratos. Un debate... 249

Articulo * [Gastos]

Salvo acuerdo en contrario, cada parte debe soportar los gas-
tos del cumplimiento de su obligacion.

Si el acreedor ha incurrido en mora corresponde a éste sopor-
tar los gastos que deriven de ella.

Capitulo 2. Incumplimiento de las obligaciones contractuales

Seccién 1.2 Del incumplimiento en general

Articulo * [Concepto de incumplimiento]

Incumplimiento es la falta de ejecucion de la prestacion en la
forma pactada.

El cumplimiento imperfecto comprende toda disconformidad
entre lo acordado y lo ejecutado por el deudor.

El incumplimiento del deudor comprende el hecho de las per-
sonas que emplee para ejecutar su prestacion.

Articulo * [Carécter esencial del incumplimiento]
Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando:

1. Las partes asi lo han acordado respecto de obligaciones
determinadas o de supuestos especificos de incumplimiento.

2. Elincumplimiento es doloso.

3. La conducta del deudor incumplidor, hace perder razona-
blemente al acreedor la confianza en el cumplimiento posterior del
contrato.

4.  Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia
esperar de acuerdo con lo que era previsible para las partes, al
momento de celebrarse el contrato.

Articulo * [Accion u omision del acreedor]

El acreedor no puede invocar el incumplimiento que tiene
causa en su propia accion u omision.

Articulo * [Fuerza mayor o caso fortuito]

Fuerza mayor o caso fortuito es un hecho ajeno al control del
deudor que, sin ser un riesgo a su cargo, le impide cumplir la obli-
gacion, temporal o definitivamente, y cuyo acaecimiento y efectos
no ha podido resistir.
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Seccién 2.2 Medios de tutela del acreedor

Articulo * [De los medios de tutela del acreedor]

En caso de incumplimiento, el acreedor podrd ejercer, a su
eleccion y segiin proceda, alguno de los siguientes medios de
tutela:

Cumplimiento especifico;

Reduccion del precio;

Resolucion del contrato;

Excepcion de contrato no cumplido, e
Indemnizacion de daiios.

DN

La indemnizacion de los daiios podrd ejercerse de manera
autonoma, o en conjunto con los demds medios de tutela.

Articulo * [Comunicacién en los cumplimientos imperfectos]

En caso de cumplimiento imperfecto, el acreedor deberd comu-
nicar la disconformidad en un plazo razonable contado desde el
momento en que debio tener conocimiento.

A falta de comunicacion, el acreedor no podrd exigir el cumpli-
miento, ni resolver el contrato.

Articulo * [Cumplimiento especifico]

El cumplimiento especifico procede siempre en las obligacio-
nes dinerarias.

Tratdndose de obligaciones no dinerarias, el cumplimiento
especifico se sujeta a las limitaciones siguientes:

1. No procede cuando el cumplimiento sea imposible. Sin
embargo, el acreedor puede exigir al deudor la cesion de las accio-
nes y derechos que tuviere contra terceros.

2. Aun siendo posible el cumplimiento especifico, éste no
procede cuando resultare extremadamente gravoso para el deudor,
teniendo en cuenta que el acreedor puede satisfacer su interés con
otro medio de tutela.

3. No procede tampoco cuando se trate de una obligacion
inherente a la persona.

Articulo * [Reparacién y sustitucion en los cumplimientos
imperfectos]

Tratdndose de cumplimientos imperfectos, el cumplimiento
especifico comprende, con las mismas limitaciones del articulo
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anterior, la reparacion o la correccion de la falta de conformidad
o0 la sustitucion.
La sustitucion requiere siempre el incumplimiento esencial.

Articulo * [Reduccion del precio]

En caso de cumplimiento imperfecto, el acreedor puede acep-
tarlo y reducir el precio en proporcion a la diferencia entre el valor
que la prestacion ejecutada tenia al tiempo en que se realizo y el
que habria tenido en ese mismo momento, si hubiere existido cum-
plimiento.

La reduccion del precio es incompatible con la indemnizacion
del menor valor de la prestacion.

En todo caso, el acreedor puede demandar la indemnizacion de
cualquier otro dario.

Articulo * [Resolucién por incumplimiento]

Cualquiera de las partes de un contrato puede resolverlo cuan-
do la otra haya incurrido en un incumplimiento esencial.

El incumplimiento reciproco no obsta la resolucion del contrato.

La resolucion opera mediante comunicacion escrita a la otra
parte, la que producird efectos desde su recepcion.

Articulo * [Resolucion parcial]

El acreedor podrd resolver parcialmente el contrato, salvo
cuando no sea posible, habida consideracion a la naturaleza del
contrato o el interés de las partes.

Articulo * [De los efectos de la resolucién]

La resolucion libera a las partes de sus obligaciones pendien-
tes de cumplimiento. Asi y todo, no afectard las cldusulas que las
partes hayan previsto para la resolucion de controversias o las
relativas al incumplimiento mismo, tales como cldusulas penales,
exonerativas o limitativas de responsabilidad, de confidencialidad
o de no competencia.

Articulo * [Efectos restitutorios]

Resuelto el contrato, deberdn restituirse, de manera simultdnea,
las prestaciones ya ejecutadas, junto con los frutos percibidos.

En caso de que la restitucion no sea posible, deberd restituirse
el valor que tenian a la época de la imposibilidad.

No habrd lugar a la restitucion del valor si la parte que resol-
vio el contrato prueba que la pérdida o destruccion del objeto se
produjo a pesar de haber actuado con la debida diligencia.
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En caso de imposibilidad, la parte que no puede obtener la res-
titucion en naturaleza tendrd siempre derecho a exigir a la otra la
cesion de derechos o acciones que tuviere en contra de terceros
respecto de la destruccion o pérdida del objeto.

Articulo * [Los efectos de la resolucién en los contratos de eje-
cucion sucesiva]

En los contratos de ejecucion sucesiva no habrd lugar a restitu-
ciones, salvo que no exista la correspondiente reciprocidad de
intereses de acuerdo al contrato en su conjunto.

Articulo * [Clausulas resolutorias]

Las partes podrdn incorporar al contrato cldusulas que confie-
ran al acreedor la facultad de resolverlo, siempre y cuando especi-
fiquen los incumplimientos que darian lugar a esta resolucion.

Estas cldusulas no privan al acreedor de la posibilidad de
optar por cualesquiera de los otros remedios.

Articulo * [Excepcion de contrato no cumplido]

Cada parte puede negarse a ejecutar su prestacion si el otro no
ejecuta la suya, a menos que se hayan fijado fechas diferentes para
el cumplimiento.

Asimismo, puede negarse cuando, antes de la fecha de cumpli-
miento, aparece claramente que la otra parte no cumplird la pres-
tacion reciproca.

La suspension no procede cuando el incumplimiento de la otra
parte sea minimo.

Articulo * [Indemnizacién de dainos]

En todos los casos en que el incumplimiento cause darios, y
siempre que no concurra una causa de exoneracion, el acreedor
insatisfecho podrd pedir su indemnizacion.

Son causa de exoneracion las circunstancias que constituyen
caso fortuito, cuyos efectos sean permanentes o temporales.

Articulo * [Dafios indemnizables]

La indemnizacion de daiios comprende el daiio patrimonial y
no patrimonial.

Articulo * [De la previsibilidad del dafio indemnizable]

El deudor responderd de los daiios previsibles al tiempo de
celebracion del contrato y que provengan del incumplimiento.
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En caso de dolo, el deudor responderd de todos los darios que
el incumplimiento ocasione.

Articulo * [Contribucién del acreedor a su dafio]

La indemnizacion queda sujeta a reduccion si el acreedor, con
su accion u omision, contribuyo al incumplimiento.

Articulo * [Mitigacion de las pérdidas]

La indemnizacion queda sujeta a reduccion si el acreedor omi-
tio adoptar las medidas que, de acuerdo con la buena fe, eran
razonables para mitigar las pérdidas. La reduccion corresponderd
a la cuantia en que hubiere podido mitigarse el dario.

Seccion 3.*  Pactos relativos a la responsabilidad por incumplimiento

Articulo * [Clausula penal]

Las partes pueden estimar los perjuicios mediante la incorpo-
racion al contrato de una clausula penal, la cual libera al acreedor
de la prueba del daiio.

A peticion de parte o de oficio, el juez podrd moderar el monto
de la pena, cuando éste resulte excesivo.

El acreedor podrd escoger entre demandar la pena o la indem-
nizacion de los darfios.

En todo caso, la pena serd compatible con los remedios esta-
blecidos para el incumplimiento distintos de la indemnizacion de
daiios.

Articulo * [Arras]

Las partes pueden acordar que, al tiempo del contrato, se
entregue una cosa para asegurar el cumplimiento de sus obliga-
ciones.

Mediante este pacto real también se estiman anticipadamente
los perjuicios que se puedan derivar del incumplimiento y se libe-
ra al acreedor de la carga de probar la existencia y el monto del
daiio.

Si el que ha dado las arras incumple, las perderd, y si incumple
quien las recibio, deberd restituirlas dobladas.

Si no se presenta incumplimiento, las arras se imputardn al
precio si la naturaleza de la prestacion lo permite y, en caso con-
trario, se restituirdn.

El acreedor no puede demandar a un tiempo las arras y la
indemnizacion de los daiios, sino cualquiera de las dos.
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Articulo * [Clausulas que limitan o excluyen la responsabilidad]

Pueden las partes incorporar al contrato cldusulas que limiten
o excluyan su responsabilidad, sujetas a las limitaciones siguientes:

1. No pueden exonerarse por los incumplimientos dolosos o
por culpa grave.

2. No puede exonerarse de responsabilidad por los daiios
derivados de la lesion a la persona del acreedor.

3. No puede excluirse o limitase el derecho a reclamar la
prestacion, ni su valor.

4. No serdn vdlidas las cldusulas que contrarien la buena fe,
considerando para ello especialmente el precio y la naturaleza del
objeto del contrato en que se incorporan.
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El libro que recensionamos, « Contratacion y diferencia. La prohibicion
de discriminacion por sexo y origen étnico en el acceso a bienes y servicios»,
es el resultado de la tesis doctoral de la Dra. Ariadna Aguilera Rull que ha
publicado la editorial Tirant lo Blanch. Ello aporta al trabajo la profundidad
y atemporalidad de una investigacién cldsica sobre la teoria general del dere-
cho a la igualdad y la aplicabilidad que supone el estudio de casos concretos
que se han dirimido en los tribunales. En efecto, el estudio doctrinal y juris-
prudencial del derecho americano, alemdn, espaifiol y del derecho europeo
pone de manifiesto la utilidad teérico-practica de este trabajo de investiga-
cién. Sin duda, estamos ante una obra de referencia del derecho antidiscrimi-
natorio que todo lector interesado debe conocer.

La monografia aborda la resolucién del conflicto entre el derecho a no ser
discriminado y la libertad de contratacion. Para ello, la autora analiza la cla-
sica discusion alemana relativa a la Drittwirkung de los derechos fundamen-
tales asf como las Directivas antidiscriminacién 2000/43/CE y 2004/113/CE
y su trasposicién al ordenamiento juridico espafiol y aleman.

En la primera parte del libro se analiza el marco tedrico y constitucional
de la proteccién frente a las discriminaciones acaecidas entre particulares.
Asfi, una primera tesis defiende la eficacia inmediata de los derechos funda-
mentales en tanto que principios por lo que no seria necesario la actuacién de
un poder publico para que los particulares quedaran vinculados por ellos. La
eficacia horizontal de la prohibicién de discriminar puede suponer un con-
flicto con la libertad de contratacion de otro particular en el cual debe preva-
lecer la prohibicién de discriminar.

Sin embargo, a esta teoria se le ha objetado que tanto la Constitucién
alemana como la espafiola, declaran expresamente que sélo los poderes
publicos estdn vinculados por los derechos fundamentales, que dificulta la
posibilidad de que los particulares renuncien a sus derechos y que, si el texto
constitucional impone obligaciones y derechos entre los particulares, de
alguna forma se relegaria la utilidad del poder legislativo a un segundo plano.

“ El1 ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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De ahi que se formulara la teoria de la eficacia mediata segtin la cual los
particulares quedarian vinculados a los principios constitucionales en la
medida en que sus actos se rigen por el derecho privado que es consecuencia
de la actuacién del poder legislativo.

La tesis que mejor explica, en opinién de la autora, la incidencia de los
derechos fundamentales en el trafico privado es la de su doble naturaleza. Por
una parte, suponen prohibiciones de injerencia de forma que garantizan una
esfera de libertad a los particulares frente a intervenciones estatales y por
otra, conllevan un mandato de proteccién que obliga al Estado a adoptar las
medidas necesarias para garantizar el disfrute del derecho por los particula-
res. Parece que esta tesis ha sido acogida por el Tribunal Federal aleman vy,
aunque no se ha pronunciado claramente sobre ella, también por el Tribunal
Constitucional espafiol si bien la doctrina espafiola sigue discutiendo en tér-
minos de mediatez o inmediatez en la aplicacién de los derechos fundamen-
tales. En cambio, la autora se posiciona claramente a favor de la tesis de la
naturaleza de mandato de proteccion de los derechos fundamentales.

La discriminacion entre particulares puede manifestarse a través de actos
vulneradores de derechos fundamentales cuya motivacion es discriminatoria
y a través de la negativa a contratar con alguien o a hacerlo en las mismas
condiciones que con otros debido a su sexo u origen étnico. El problema que
se ha planteado en relacién a la dificultad que entrafia imponer no sélo la
obligacion de abstenerse de dafiar a otro sino también una actuacién positiva
de contratar en la medida en que podria poner en peligro el principio de auto-
nomia privada y de libertad de contratacion, no es irresoluble si entendemos
que no se trata de obligar a un sujeto a establecer una relacién con otro sino
de prohibir que, al negarse a reconocerle la condicién de contratante, le
excluya de un d&mbito comun.

En caso de desequilibrio entre las partes contratantes, los resultados del
proceso de negociacion contractual o del proceso de mercado no pueden ser
asumidos por el ordenamiento como incuestionables. Pero la libertad de con-
tratacion no s6lo admite la revisiéon de un contrato celebrado en casos de
desequilibrio negocial sino que, en ciertos supuestos, su garantia admite una
obligacién de contratacidn. Para encontrar un equilibrio entre la libertad de
contratacion y la prohibicién de negativas discriminatorias a la contratacion
deberd aplicarse el principio de proporcionalidad.

En la segunda parte del trabajo se analiza la Directiva 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico y la Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
al acceso a bienes y servicios y su suministro.

La discriminacién directa se describe en las directivas como la diferencia
de trato no justificada. La discriminacién estadistica basada en el sexo del
asegurado es un fendmeno comun en diferentes contratos de seguros en base
a la necesidad de garantizar que las primas que paga el asegurado estén en
relacion con la probabilidad de que se produzca el dafio frente al que estd
asegurado. La autora, tras un andlisis de la cuestion, sostiene que el risk
rating o diferenciacion estadistica no puede ser considerado una mera dife-
rencia de trato justificable sino que es una discriminacién que atenta contra el
principio de igualdad en la medida en que un individuo concreto puede ser
tratado de forma mds perjudicial que otro tan sélo debido a su sexo. Sin
embargo, la Directiva 2004/113/CE faculta a los Estados miembros a autori-
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zar la diferencia de primas en funcién del sexo cuando éste fuera un factor
determinante en la evaluacién del riesgo segin datos estadisticos si bien se
excluyen de dicha prevision los costes de las primas relacionados con la
maternidad o el embarazo.

Ademads se aborda la figura de la discriminacién indirecta en la contrata-
cioén de bienes y servicios que regulan las directivas. El andlisis de la juris-
prudencia laboral lleva a la autora a afirmar que para asegurar la funcionali-
dad de la figura de la discriminacién indirecta en el &mbito de la contratacién
de bienes y servicios seria recomendable llevar a cabo un test de justificacién
de las medidas con impacto dispar y adoptar un estadndar de escrutinio estric-
to como en el ordenamiento norteamericano. Asi, el empresario deberia pro-
bar que las habilidades exigidas al candidato obedecen a una necesidad pri-
mordial de la empresa y del puesto de trabajo a ocupar y que existe una
relacién manifiesta entre dichas habilidades y la ejecucion de la tarea. Ade-
mads no deberfan existir cualidades alternativas menos discriminatorias que
permitan al candidato ejecutar su trabajo.

En la dltima parte del trabajo se aborda el estudio de la trasposicién de
dichas directivas en el ordenamiento aleman (Ley General de Igualdad de
Trato de 29 de junio de 2006) y espaiiol (Ley 62/2003, de 30 de diciembre, y
Ley orgénica 3/2007, de 22 de marzo). Especial atencién merece el trata-
miento de las consecuencias juridicas previstas para los supuestos de discri-
minacion.

En relacién a la aplicacién del articulo 512 CP, aunque no se exige la
existencia de una intencién discriminatoria, se percibe una cierta reticencia
por parte de los tribunales a imponer una sancién penal a conductas que no
estén claramente motivadas por un dnimo discriminatorio por lo que algunas
actuaciones basadas en estereotipos o discriminaciones estadisticas no se
sancionan. Sin embargo, la sancién penal de la negativa de profesionales a
prestar servicios a cualquiera que tenga derecho a ellos por motivos de sexo
u origen étnico se considera adecuada al principio de proporcionalidad y a la
consecucion de la prevencion de dichas conductas.

El articulo 49.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
se definen las conductas discriminatorias en el acceso a bienes y servicios
como infracciones en materia de defensa de consumidores y usuarios que
podran ser sancionadas con multas por la administracién. Ello presenta algu-
nas ventajas respecto de las medidas penales pues el derecho penal viene
limitado por el principio de ultima ratio, no le es aplicable la inversion de la
carga de la prueba, depende de la existencia de denuncia de la victima, el
discriminador puede asegurarse frente a la responsabilidad civil,...

Por su parte, la Ley Orgéanica 3/2007 prevé la nulidad de los actos o clau-
sulas negociales discriminatorias por razén de sexo, la indemnizacién y san-
cién de las mismas. Ademads podra exigirse la cesacion de la perturbacién
actual.

La indemnizacién comprenderd no sélo los dafios patrimoniales sino
también los morales de forma preventiva. Cuando la discriminacién se pro-
duce en fase precontractual y tiene como consecuencia la no celebracién del
contrato, la victima tendrd derecho a una indemnizacion del interés contrac-
tual positivo (expectation damages) mientras que, si la causalidad es incierta,
deberd compensarse meramente la pérdida de una oportunidad.

Aunque no lo prevean expresamente ni el ordenamiento juridico aleman
ni el espafiol, se defiende en la monografia la posibilidad de imponer una
obligacion de vender o prestar condicionada a que la victima siga interesada
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en el bien o la prestacion, no se trate de una prestacién personal, exista una
relacion de causalidad entre la conducta discriminatoria y la no celebracién
del contrato, el contenido del contrato esté suficientemente determinado y la
celebracion sea todavia posible. Se considera que la injerencia en la libertad
de contratacion del oferente es adecuada, necesaria y proporcional.

Alejandra DE LAMA AYMA
Profesora Agregada Interina de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Barcelona

FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio: Derecho privado romano, lustel,
Madrid, 2013, 679 pp.

Tal vez pueda resultar sorprendente que una obra con el titulo de este
libro y el contenido que anuncia aparezca resefiada en una publicacién
como esta. Sin embargo, ello no deberia sorprender tanto, y precisamente
a justificar esta afirmacion vamos a dedicar lo fundamental de este comen-
tario.

En primer lugar, que una obra se titule «Derecho privado romano» no
quiere decir que sea una obra ajena al Derecho civil. Todo lo contrario.
Aun cuando el Derecho romano como tal tenga su autonomia cientifica
desde hace muchas décadas y haya alcanzado un alto grado de madurez
cientifica en un campo muy vasto de disciplinas de tipo juridico, histérico
y filolégico —como ya destacé en su dia Franz Wieacker—, ello no invalida
el hecho de que la ciencia del Derecho privado romano sigue estando
imbricada en el ndcleo duro, en el hard disk diriamos ahora, de la ciencia
civilista. Y no decimos esto por un mero sentimiento de admiracién y res-
peto hacia una tradicién histdrica, que como tal seria muy aceptable y
digno de consideracién, pero que no significaria otra cosa que una pura
manifestacion de nostalgia por un pasado que ya se fue para siempre. No
es asi. Lo decimos con pleno conocimiento de causa y con absoluta con-
viccion: el Derecho romano sigue estando en el centro de los debates juri-
dicos contempordneos (al menos, en el dambito de la civilistica), y defender
y sostener esto es lo que constituye la sabia del libro que comentamos.
Pero es obvio que para los lectores escépticos esta afirmacidn podria no
pasar de constituir una peticion de principio, asi que hay que adentrarse en
un excursus que pueda explicar razonablemente la afirmacién anterior.

En efecto, ya desde hace unos cuantos afios viene dandose, sobre todo en
el seno de la romanistica y la historiografia juridica germadnicas, pero tam-
bién en otros lugares del continente europeo, un interesante debate, a veces
muy 4cido y enconado, en torno al significado de la Historia del Derecho
-y, particularmente, la del Derecho privado— en este momento histérico de
transformacién econémica, politica y social y de cambio de paradigma juri-
dico en Europa como consecuencia del desarrollo del fendmeno de la Unién
Europea. Las posturas enfrentadas son las que, a grandes rasgos, podrian
calificarse de, por un lado, una visién «anticuaria», «puramente historicista»
o «estetizante» de la Historia juridica, y, por otro, de una «modernizante» o
«neopandectista»; o, por no utilizar esta terminologia algo peyorativa
empleada por los respectivos adversarios de cada una de ellas, de una visién
«contemplativa» de la Historia frente a otra «aplicativa» de la misma (puede
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verse un buen resumen de esta discusién en un articulo de Klaus Luig publi-
cado en el numero 5 de la Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, de 1997).
La primera es la que ha venido sosteniéndose en Europa durante todo el
siglo xx —principalmente desde la introducciéon del BGB, que priv6 definiti-
vamente de vigencia al Derecho romano en el nicleo del continente europeo—,
pero s6lo se ha definido tedricamente por oposicion a la segunda, aparecida
recientemente, a finales del siglo pasado, como consecuencia de la creciente
aceleracion de los procesos de armonizacion e integracion juridica en el seno
de la Unién Europea.

No es posible entrar aqui a desarrollar todos los argumentos vertidos por
los autores de una y otra tendencia a lo largo de una ininterrumpida discusién
que ha ocupado bédsicamente los dltimos veinticinco afios. En lineas genera-
les, haciendo abstraccion de los diversos matices que singularizan a cada uno
de los autores, podrian resumirse de la siguiente manera:

La concepcidn «aplicativa» parte del presupuesto de que la creacion de las
Comunidades Europeas ha supuesto la generacion de un nuevo orden juridico
paneuropeo (al menos, potencialmente), que en el &mbito del Derecho privado
constituye un auténtico ius commune Europaeum renovado. El proceso de
construccidén europea y el propio mercado exigen un desarrollo «organico» de
tal Derecho, superador de la 16gica particularista de los dltimos dos siglos
contenida en los Cédigos nacionales de Derecho privado y que haga enlazar el
nuevo Derecho comtin con la tradicidn unitaria del viejo ius commune. En este
contexto, el papel de la Historia del Derecho ha de consistir en mantener la
conciencia de esa tradicién comin que informa aun los ordenamientos nacio-
nales contemporaneos y realizar el andlisis preparatorio del acervo de la tradi-
cién juridica comiin con vistas a una armonizacién ordenada del Derecho pri-
vado europeo, ya que puede proporcionar argumentos para la «concretizacion»,
«correccion» y «desarrollo ulterior» del nuevo Derecho privado europeo
comtn, que debe interpretarse conforme a los resultados de la investigacion
histérica (como ha destacado, por ejemplo, Christian Baldus en un articulo
publicado en el fasciculo IV del ADC de 2006).

La postura «contemplativa», por el contrario, defiende una posicién que
podriamos calificar como de cierto «conservadurismo metodologico»: niega
la capacidad de intervencion de las disciplinas histérico-juridicas en la cons-
truccion del nuevo ius commune europeo y permanece apegada, por tanto, a
la acostumbrada separacion epistemoldgica radical entre Historia y Ciencia
del Derecho. Se acusa al «<neopandectismo» de incurrir en una «confusién de
categorias» entre Historia y Dogmatica, entre el «ser» y el «deber ser»; de
construir una tradicién artificial, que ignora el «contexto decisional» y los
datos de la realidad social del tiempo del viejo ius commune. En cualquier
caso, los partidarios de esta visién «contemplativa» de la Historia juridica
descreen de la verdadera fuerza de conviccidén que los argumentos de los
neopandectistas puedan tener sobre los juristas practicos del Derecho vigente
y los verdaderos creadores del Derecho privado comunitario.

Pues bien, el libro que aquf sucintamente comentamos se inscribe en este
debate, adoptando de forma decidida —y, a nuestro juicio, de modo acertado—
la primera de las posturas antedichas, es decir, la partidaria de una visién
«aplicativa» de la Historia juridica —en este caso, del Derecho privado roma-
no, que no deja de ser la parte mas sélida de la Historia del Derecho occiden-
tal, a nuestro modo de ver—y, por tanto, aquella que trata de resaltar los ele-
mentos vivos de una determinada tradicion histérica («the Roman foundations
of the civilian tradition», como sefiala Reinhard Zimmermann) que de forma
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decisiva siguen informando los elementos esenciales del Derecho privado
actual y siguen aportando savia nueva a una interpretacion juridica siempre
ayuna de los matices y perspectivas diversas que solo la penetracion histérica
puede proporcionar. Porque, en efecto, un Derecho privado construido de
espaldas a la referencia histérica —como por desgracia tan a menudo estamos
acostumbrados a observar en los tdltimos tiempos— es un Derecho llamado a
la esterilidad y, en dltima instancia, a la disolucién en un magma de reglas y
prescripciones provenientes de entidades extrafas al propio cuerpo politico y
a las propias demandas sociales, en la medida en que ha de encontrase iner-
me frente a las exigencias de poderes econdmicos que nada saben de nacio-
nes ni de comunidades. La tnica defensa efectiva de la identidad cultural
—la propia y la comiin— que hoy puede plantearse en Europa frente a esas
presiones ingentes de una globalizacién econémica y juridica desnortada y
destructiva de los tejidos sociales pasa por una reivindicacion de la tradiciéon
—en este caso, de la tradicion juridica, pero también de la cultural que consti-
tuye la herencia del Humanismo y la Ilustracion— que nos ha constituido a lo
largo de los siglos y ha cristalizado en lo que se ha dado en llamar el «espacio
social europeo» o, mds en general, Europa como una communauté du droit.
Y de esa tradicién juridica comun la columna vertebral ha sido y sigue siendo
el Derecho romano, y en particular su creacion mds excelsa, el Derecho pri-
vado de raigambre jurisprudencial y cristalizado en la Compilacién justinia-
nea, el verdadero «libro de texto» por excelencia de los juristas europeo-
occidentales durante los tltimos mil afios. De ahf, por tanto, que todo intento
de conservacion de un Derecho privado nacional —y, a fortiori, supranacional
a nivel europeo— ajeno a esa tradicién romanista (como lamentablemente
estamos observando en estos tiempos de mudanza de los planes de estudio en
nuestras Facultades de Derecho, donde frecuentemente el Derecho romano
ha sido preterido o, como mucho, convertido en mero elemento ornamental,
cuando no directamente eliminado) no constituya a la postre sino un canto de
cisne de la propia civilistica nacional y europea, en cuanto que, sin tradicidn,
nada justificard que para la préxima reforma no sea el propio Derecho priva-
do nacional el que sea simplemente sustituido por un Derecho global de los
negocios que, al fin y al cabo, es el que responde en verdad a los intereses
empresariales que dominan el mundo globalizado, o por un simulacro de
Derecho privado europeo que no serd en realidad otra cosa que un common
law postmoderno mal disfrazado.

Frente a todo eso reacciona adecuadamente el libro que nos ocupa, aun-
que no sea esta, obvio es decirlo, su intencion explicita, sino la m4s pertinen-
te de ofrecer a nuestros estudiantes (que, no lo olvidemos, son los verdaderos
protagonistas del futuro Derecho europeo), y a los estudiosos del Derecho
romano en general —tanto romanistas como juristas dedicados al Derecho
positivo—, una nueva panoramica del sistema del Derecho privado romano,
pero haciéndose cargo de toda esta problemadtica actual. De ahi que a lo largo
de toda la obra la exposicion del contenido del Derecho privado romano
venga en todo momento acompafiada de la oportuna cita —incluso reprodu-
ciendo su tenor literal- de los textos legales del Derecho espaiol vigente
(particularmente, del Cédigo civil) referidos a las instituciones romanas que
se analizan en cada caso. De esta manera se presenta plasticamente a ojos del
lector —incluso al més apresurado— la pervivencia de los textos de la tradicién
histérica romana que, a la postre, no es s6lo nacional, sino comtn europea.
Esta metodologia, aparentemente simple, constituye, sin embargo, en la prac-
tica, una auténtica revolucion en nuestros estudios romanisticos, habitual-
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mente anclados en la visidn «anticuaria» o «contemplativa» de la Historia
juridica que deciamos antes, ya que de pronto hace legible un texto institu-
cional romanistico también a los cultivadores del Derecho positivo nacional,
en particular del Derecho civil espafol, situando asf la aportacion romanista
en el centro de los debates presentes sobre el destino y significado del Dere-
cho privado en la actualidad (en esto la obra del A. se sitia en la misma lon-
gitud de onda de otras excelentes manifestaciones de la manualistica roma-
nista reciente a nivel europeo, como es el caso, por ejemplo, del Manuale
breve de Cosimo Cascione, los Fondements romains du droit privé de Pascal
Pichonnaz, el Romisches Recht de Jan Dirk Harke, por no hablar de las dlti-
mas ediciones del clasico Romisches Privatrecht de Max Kaser, a cargo del
profesor Rolf Kniitel). A ello se une el hecho de que el A. ha optado, acerta-
damente a juicio de quien suscribe, por acoger de forma abierta la sistematica
pandectista de exposicién del Derecho privado (el plan de Savigny), con la
Unica matizacién de introducir el tratado del Derecho de familia inmediata-
mente después del estudio del Derecho de personas, en cuanto que la depen-
dencia del régimen familiar del grado de capacidad juridica de los individuos
(status) es mucho mds intenso en el Derecho romano antiguo que en el Dere-
cho moderno (en que la capacidad juridica se predica de toda persona fisica
por el mero hecho de serlo). Esta adopcién (matizada) del programa savign-
yano, si bien hoy desde un punto de vista metodoldgico podria ser discutible,
es, desde la perspectiva estrictamente docente y, sobre todo, desde la opcidn
estratégica de hacer inteligible el Derecho romano al jurista positivo actual,
una opcién absolutamente plausible, ya que la utilizacién de un lenguaje y
unas coordenadas sistematicas comprensibles constituye el primer y decisivo
paso para la posible inteleccion de la disciplina romanista por parte de los
colegas de las disciplinas juridicas positivas. Si a eso se suma el manejo
constante de un estilo siempre didfano y elegante y un decidido espiritu de
sintesis, hay que concluir que la obra constituye una espléndida aportacién a
la imprescindible tarea de hacer entrar el Derecho romano —en particular, el
Derecho privado, aunque no sélo este— en los debates juridicos del presente.
Tal es, a juicio de quien suscribe, el mayor servicio que esta reciente obra
viene a rendir a la defensa de la romanistica en Espafa en estos tiempos de
cambio, y, mds atin, dadas las reflexiones anteriores, también en general a la
«lucha por el derecho» (lhering) en esta compleja época en que la tradicién
milenaria que conforma el civil law corre un serio peligro de extincién,
borrada por los tenebrosos vientos niveladores de una globalizacién juridica
de neta estirpe anglosajona.

Se trata, ademds, de un libro en permanente actualizacién, un work in
progress podriamos decir. A lo largo del tiempo, la obra ha ido incrementan-
do sus materiales, no solo a través del abordaje de cuestiones nuevas que no
se encontraban inicialmente presentes, sino también afiadiendo constantes
actualizaciones bibliograficas y referenciales. El A. huye de modo consciente
—y con plena razén a nuestro juicio— de la tendencia cada vez més peligrosa-
mente creciente de un adelgazamiento progresivo de los manuales de estudio
en nuestras aulas universitarias, con el fin explicito de acompasar la exten-
sién del manual con la duracién, cada vez mds exigua, de las horas de ense-
flanza de las disciplinas en los actuales planes de estudio, adaptados (supues-
tamente) a las exigencias del «plan de Bolonia». Esto es un grave error.
Precisamente —como ha subrayado en Italia, por ejemplo, el profesor Canna-
ta, y ha puesto en practica magistralmente el profesor Massimo Brutti en su
magnifico manual de Derecho privado de la antigua Roma— cuanto mds corto
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es el espacio temporal dedicado a las lecciones magistrales y las explicacio-
nes de clase, mds extenso y exhaustivo debe ser el tratamiento de las materias
en los libros de texto, a fin de que estos suplan de algin modo el déficit de
atencion que los profesores pueden dispensar a sus alumnos. Asimismo, ello
es lo verdaderamente compatible con el nuevo sistema de ensefanza introdu-
cido a partir de la implantacién del Espacio Europeo de Ensefianza Superior
(EEES), que pone su punto de mira mds en el trabajo del alumno que en la
actuacion del profesor, que debe pasar a ser una especie de couching para
animar al alumno a entrar en el estudio y a desarrollas por s mismo el cono-
cimiento de las disciplinas académicas.

Esta obra comulga con el ejemplo. En concreto, esta edicién ha incorpo-
rado la importantisima materia del Derecho de los contratos en particular,
prosiguiendo asi en el desarrollo del tratado del Derecho de obligaciones,
que es la materia que, como es bien sabido, sigue presentando un mayor
influjo romanistico en todos los ordenamientos juridicos de la Europa conti-
nental (y en muchos otros extraeuropeos) y que, ademads, se encuentra en el
centro mismo de los debates sobre la armonizacién y unificacién del Derecho
privado europeo —una problemadtica que el A. de esta obra tampoco olvida en
su tratamiento de la cuestion. Supone este punto, por tanto, un enriqueci-
miento sustancial del contenido de esta obra, que sin duda la convierte en un
documento atin mds imprescindible para la formacién de nuestros futuros
juristas, llamados a tener un papel no limitado ya al &mbito nacional, sino
sobre todo, dada la creciente europeizacion de nuestra economia, pero tam-
bién de nuestra sociedad y nuestra cultura, también en la esfera internacional.
Portar esta obra en su impedimenta hara de nuestros jévenes (y no tan jéve-
nes) estudiosos, no solo mejores y mas preparados juristas, sino sobre todo
personas mads cultas y, por eso mismo, mds eficientes y competitivas.

Francisco J. ANDRES SANTOS
Catedratico de Derecho Romano
Universidad de Valladolid

LYCZKOWSKA, Karolina: Garantias financieras. Andlisis del Capitu-
lo II del Titulo I del Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, Thom-
son Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2013, 349 pp.

1. En esta monografia la Doctora Lyczkowska desarrolla de modo com-
pleto el régimen juridico de las garantias financieras contemplado en el Capi-
tulo II del Titulo I (articulos 2 a 17) del Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de
marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la
mejora de la contratacion puiblica; RDL mediante el que se incorpor6 a
nuestro Derecho la Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de garantia financiera. Esta
norma ha sido luego modificada en alguna de sus partes, en virtud de la Ley
7/2011, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley 41/1999, de 12 de
noviembre, sobre sistemas de pagos y de liquidacion de valores y el RDL
5/2005, de 11 de marzo. Esencialmente esta modificacién obedece a dos pro-
positos: por un lado, afiadir a su dmbito los «derechos de crédito» como acti-
vo que puede darse en garantia (la Directiva 2002/47 habia sido modificada
por la Directiva 2009/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
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mayo de 2009, por la que se modifican la Directiva 98/26/CE sobre la firme-
za de la liquidacion en los sistemas de pagos 'y de liquidacion de valores, y
la Directiva 2002/47/CE sobre acuerdos de garantia financiera, en lo relati-
vo a los sistemas conectados y a los derechos de crédito); y, por otro (aunque
con un €xito mds bien discutible) mejorar y precisar algunos aspectos del
régimen previsto en el Real Decreto Ley que padecian cierta ambigiiedad
(«algunos [no todos] problemas de inseguridad juridica» dice su escuetisimo
Preambulo); fruto de una mala traduccién de la Directiva, aunque en la senda
del empeio del legislador espafiol en confundir la incorporacién al Derecho
interno de las Directivas con su simple transcripcion.

Junto con esta principalisima modificacién deben tenerse presentes tam-
bién los articulos 67 y 70 de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestruc-
turacion y resolucion de entidades de crédito, que atribuyen al FROB pode-
rosas reglas de excepcidn sobre su vigencia que posiblemente constituyan,
como afirma la autora, «un claro incumplimiento del régimen de la norma
comunitaria» (p. 312). También debe mencionarse, por ultimo, la DF 3* del
RDL 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion a los titulares de determinados
productos de ahorro e inversion y otras medidas de cardcter financiero, que
seflala a la SAREB como sujeto elegible de las garantias financieras.

Los articulos 2 a 17 del RDL 5/2005 organizan un régimen «especial» y
singularmente privilegiado para los acreedores garantizados alli contempla-
dos y el estudio de la autora se articula en tres pasos. En primer término,
delimita cudl es su dmbito de aplicacidn: éste no depende solo de la naturale-
za de la obligacién garantizada o del activo gravable sino sobre todo de las
condiciones de las partes del acuerdo de garantia. En este punto difiere del
régimen comun de las garantias que se distingue en razén de los activos gra-
vables y no de las condiciones de los sujetos que participan en el negocio de
garantia. En segundo lugar, cudles son los activos gravables (toda vez que,
como argumenta la autora, la delimitacién de la obligacién garantizada no
suscita mayor dificultad y la delimitacién legal permite un generoso ambito
de aplicacién, Cap II, 3) entre los que destacan los «derechos de crédito»,
incorporados en la reforma de 2011. Por tltimo, los derechos opcionales que
pueden acompaiiar a la posicion del beneficiario (o acreedor garantizado) y
las reglas, extremadamente sencillas, de su ejecucion.

El fin dltimo de la Directiva (y, por ende, del RDL 5/2005) es configurar
un sistema uniforme de garantias financieras que procure la «circulacién de
capitales entre los paises de la Unién Europea» e impulse «el flujo del crédi-
to» (p. 32). Ademds tiene otro propdsito que se vincula a los sujetos comun-
mente elegibles (entidades de crédito): que los activos en cuestion satisfagan
las exigencias de Basilea. En sintesis, el régimen especial de las garantias
financieras se inspira en la proteccién del acreedor (es un régimen pro acree-
dor) que le asigna importantes ventajas (en razén de su simplicidad) en la
constitucién, desenvolvimiento de la garantia durante la llamada fase de
seguridad y ejecucion, y es, a la postre, un régimen extremadamente «flexi-
ble».

2. La obra se compone de ocho capitulos y tiene un indice verdadera-
mente agotador. Para comprender mejor el modo de trabajar concienzudo de
la autora deben subrayarse las muchas y cuidadas remisiones internas del
trabajo. Tal vez se eche de menos en ocasiones (aunque un valor del libro es
la dificultad para hallar en €l una tacha) la mencion de los fines o propdsitos
del RDL 5/2005, o dicho de otro modo, que se encabecen los capitulos con la
descripcion de las razones o problemas que iluminan el régimen que después
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con tanta minuciosidad se estudia. El Capitulo VIII relativo a las conclusio-
nes es un compendio de las dificultades y razones que se hayan desperdiga-
das por todo el libro.

En el primer Capitulo (pp. 31 ss.) se examinan los distintos aspectos del
régimen juridico de las garantias financieras en contraste con el que podemos
Ilamar régimen comun del Derecho de las garantias entre nosotros. Los pro-
blemas principales son tres: (i) la constitucién eficaz del «derecho de garan-
tia» (en suma, bajo qué condiciones efectivamente existe un derecho de esta
clase oponible al resto de los acreedores) ya se constituya como garantia pig-
noraticia o ya como transmision de la titularidad con fines de garantia.
(ii) Los derechos opcionales previstos en el RDL 5/2005: en particular, el
derecho de disposicién a favor del beneficiario con el aliciente de que el acti-
vo de reemplazo goza del mismo rango, o el de retirada del excedente o de
sustitucion del activo gravado por el garante (de nuevo sin pérdida de rango),
derechos que alimentan el flujo del crédito y permiten, de modo indirecto, la
reduccién del coste de prestar garantias (el acreedor desintermedia su posi-
cién desde su ejercicio) o el régimen de las garantias complementarias
(recuérdese el articulo 1129 3.° CC) en el que, de nuevo, lo relevante es la
asignacién del «mismo» rango. Y (iii) la ejecucion, cuyas reglas han supues-
to que la prohibicién del pacto comisorio ya no sea una norma de «orden
publico» entre nosotros (STS 24 junio 2010 [RJ 2010, 5410]). «La ejecuciéon
puede llevarse a cabo mediante venta privada, apropiacién o compensacion
mediante aplicacién del importe del efectivo al cumplimiento de la obliga-
cién garantizada. No hace falta notificar al deudor ni ofrecer plazo de gracia
para el cumplimiento de la obligacién garantizada» (p. 42).

3. Encel Capitulo II se estudian las «condiciones de aplicacién del régi-
men especial». En realidad, lo que se hace es enunciar los rasgos o elementos
que permiten la asignacién «imperativa» de este régimen. Para ello se recurre
a las tres sefias de identidad del régimen. En primer término, los sujetos que
participan en el negocio de garantia con atencién a dos problemas singulares:
la pérdida (o adquisicidn) sobrevenida de los requisitos propios y la plurali-
dad de acreedores. En segundo lugar, la obligacién garantizada que incluye
toda clase de obligaciones pecuniarias (pp. 60-61, 63; SAP Barcelona 30 sep-
tiembre 2008 [JUR 2009, 94119]); y, por ultimo, el objeto gravado que no
puede extenderse a otros activos imaginables por el cardcter «ximperativo» del
régimen que se explica por las ventajas y diferencias que establece frente al
régimen comun (la especialidad debe ser salvaguardada solo para los casos
en que concurren las razones presupuestas por el legislador).

Posiblemente el epigrafe mds interesante de este Capitulo sea el 5 referi-
do a «un régimen especial» (pp. 65 ss.), como subraya la tantas veces modi-
ficada DA 2.* LC y varias sentencias que la autora enumera. Es un régimen
imperativo: no puede ser elegido por las partes de una garantia cualquiera
sino que solo es aplicable (y lo es, ademads, en todo caso) cuando se consu-
man sus requisitos propios lo que (como todo derecho, que es siempre posi-
ble ejercer o no hacerlo) no impide que la garantia se constituya bajo distin-
tos regimenes (también como prenda ordinaria) y se elija uno distinto por el
beneficiario. La razén de fondo es sencilla de entender: «no tendria sentido
sistematico ni teleoldgico que el Ordenamiento permitiera que los sujetos se
colocaran opcionalmente en este régimen especial, cuando las condiciones
de aplicacién del régimen comun son imperativas, precisamente porque los
derechos reales externalizan sus efectos en terceros ajenos a los pactos entre
partes interesadas» (énfasis nuestro, p. 66). Se anticipa también (y luego,
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Cap V) el régimen de la garantia fiduciaria que, en general, es de contornos
inciertos entre nosotros.

4. En el Capitulo III se da cuenta del «objeto de la garantia financiera»
0, en otros términos, de los activos gravables. Son tres las cuestiones que se
desarrollan, con pulcritud y exacto conocimiento del régimen comun del
Derecho de contratos ademads del relativo al mercado de valores: (i) el efectivo,
con atinadas reflexiones sobre las aportaciones de nuevos fondos (pp. 79); o
el caso Spanair v. CaixaBank, AJMer Barcelona, 10, 27 marzo 2012 (AC
2012, 799); o la exclusién de los frutos del efectivo con una acabada sintesis
del sentido del articulo 1868 CC; (ii) los instrumentos financieros, en donde
seflala la interpretacion que merece el articulo 2 LMV (excluye los valores no
admitidos a cotizacién, por las razones de liquidez que impulsan la Directiva
2002 y su congruencia con el régimen de ejecucion; examina, igualmente, la
cartera de valores como activo gravable, cartera que constituye una universa-
lidad de hecho, pp. 96 ss.); y (iii) los derechos de crédito, entendidos como
derechos pecuniarios derivados de un crédito otorgado por una entidad de
crédito (en sentido estricto) en forma de préstamo o crédito. La extension a
los derechos de crédito no se ha hecho en la ignorancia de la posibilidad de
proceder a su titulizacidn, sino justamente para evitar sus dificultades y para
aumentar las opciones de los acreedores y, por ende, promover el flujo del
crédito (mds adelante, da cuenta de las enormes carteras de créditos que tie-
nen las entidades financieras, pp. 242-243).

5. El Capitulo més extenso de todos es el IV, relativo a la «constitucién
de la garantia financiera y el problema del control». Su extension tal vez se
deba a la fascinacion (estaban «obnubilados» sefiala su maestro en el Prolo-
go) por el problema del control: tan es asi que el Capitulo no comienza por
exponer el problema de la «constituciéon» y el para qué del control, que,
seglin se advierte mucho mds adelante (p. 141) sirve a la proteccién de los
«terceros acreedores». Las pdginas mas precisas son las relativas al sentido y
funcién del desplazamiento posesorio en la prenda ordinaria (art. 1863 CC,
pp- 186 ss., que son en suma el presupuesto 16gico del sentido del control): en
el desplazamiento posesorio lo que asegura la posicidn del beneficiario
(desde la perspectiva juridica y también desde la consistencia de la propia
garantia) es la «desposesion» del garante del activo gravado y lo que promue-
ve una ejecucion sencilla (y eficaz desde la perspectiva econdmica) es justa-
mente el «control» del activo por parte del beneficiario, de modo directo o
indirecto y, en todo caso, sin tener que recurrir al consentimiento o coopera-
cidén del propio garante o sujetarse a sus instrucciones.

La larga disquisicion sobre los distintos modelos de control y su incorpo-
racion a varios Estados de la Union (al margen del modelo, entre otros, del
UCC) no son conclusivos respecto al régimen en el RDL 5/2005 (objeto del
estudio, pp. 170 ss). El control enlaza con las ventajas que atribuye el RDL
5/2005 al beneficiario (derechos de uso y disposicién sobre el activo gravado,
ejecucidon por apropiacidn siempre que sea comercialmente correcta):
«Dichas ventajas estdn condicionadas ficticamente a que el acreedor esté en
[tenga el] control del activo gravado, ya que la falta del acceso inmediato al
activo impide disfrutar de estas posibilidades en la practica por su propia
naturaleza» (p. 190). Control que estd implicito en la transmisién fiduciaria:
siendo titular del bien, el beneficiario goza del control negativo y del positivo
(ostenta «todo» el poder de disposicién).

Después examina cdmo se materializa el control en los distintos tipos de
activos segun su naturaleza y régimen juridico propio (Cap IV, 5). En sede de
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control del cash estudia la prenda de créditos y su régimen de control, singu-
larmente complejo por tres razones: por un lado, la propia naturaleza del
derecho de crédito; por otra, la dificultad cuando el acreedor del derecho de
crédito no es el propio beneficiario sino un tercero y, por ultimo, el valor que
cabe asignar a la notificacién al deudor cedido. En el Cap IV, 6 se detalla el
régimen de la prenda de créditos, sus dificultades interpretativas, su proximi-
dad con la compensacién convencional, y también cémo articular el control
para lograr que satisfaga los requisitos propios del RDL 5/2005. Asi sefiala:
«Consideramos que la notificacion al depositario de la prenda del cash es
insuficiente a efectos de su constituciéon como una garantia financiera y que
hace falta un acuerdo de control trilateral, entre el depositario, el acreedor y
el garante para que la prenda pueda valerse del régimen del RDL. Su exigen-
cia es necesaria para guardar un minimo equilibrio entre los intereses de los
acreedores presentes y futuros del mismo deudor» (p. 236). Concluye el
Capitulo con el examen del control en los derechos de crédito, en el que
finalmente opta por sefialar que basta para la constitucién eficaz la identifica-
cién de los derechos en la lista que menciona el articulo 8. 2 RDL 5/2005 (p. 247,
e igualmente en el régimen de la DA 6.* LABDE) lo que evita los problemas
de los créditos futuros y de las masas de créditos (la notificacién en tales
casos o es imposible o impracticable por excesivamente costosa).

6. El Capitulo V se dedica a la «transmision de la titularidad con fines
de garantia», que se acompanara de la obligacion de retransmitir (los activos
u otros de valor equivalente) cuando se cumpla la obligacién garantizada.
Parece claro que esta transmision fiduciaria es la figura que mejor se adapta
(por el haz de facultades que comprende y la inmediatez en su ejecucién) a la
busqueda de liquidez en el mercado (p. 195). Desde luego es mas expedita
que la garantia pignoraticia, que padece «complicaciones» (p. 196) y muchos
de los derechos opcionales (naturalmente implicitos) o de las reglas relativas
a la ejecucion se simplifican sobremanera si se elige esta modalidad (como
desarrolla en los epigrafes 3.7 a 3.11).

No obstante, la transmisién fiduciaria carece de un régimen seguro en
nuestro Derecho y, por ende, la bisqueda de reglas supletorias se constituye
en una tarea harto dificil (como acredita el estudio de la garantia con cambio
de titularidad en el sistema espafiol, pp. 258 ss., pese a los esfuerzos de bue-
nos juristas). Para comprender mejor la transmision fiduciaria se da un repa-
so a muchas operaciones que guardan estrechas semejanzas con ella (en su
utilidad, en su estructura) y que se describen con una sencillez que es muy de
agradecer (operaciones dobles, compraventas simultdneas o préstamos de
valores).

7. En el Capitulo VI se examina el «derecho de uso y disposicion» que
regula el articulo 9 RDL 5/2005, del que estan excluidos los derechos de
crédito y que es naturalmente atribuido al fiduciario. La razén de este dere-
cho es plenamente congruente con los fines generales del régimen de las
garantias financieras: propiciar el flujo del crédito, mediante la posibilidad
de que se rebaje su coste al poder el beneficiario maximizar los activos gra-
vados. No obstante, hay riesgos, como hace patente la autora. Sobre todo por
el lapso que media entre el ejercicio del derecho de disposicién y el cumpli-
miento de la obligacion de sustitucién por activos de valor equivalente (aun-
que con independencia de este momento, el rango sobre el activo que sustitu-
ye es el mismo que el del activo sustituido). No es un riesgo (pese a la
afirmacioén de la autora, p. 283 y nota 522) la firmeza de la posicion de los
terceros que adquieran los activos gravados del beneficiario en este caso,
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puesto que adquieren de un titular pleno o, al menos, de un sujeto que goza
de poder de disposicion (no hay caso alguno de disponente desleal que es la
raiz del articulo 464 CC). En el caso de las garantias pignoraticias no hay
pérdida de la titularidad por el garante, pese a que se atribuya el derecho de
disposicion al beneficiario, y habra un mandato o autorizacién (y entonces,
serd un disponente con titulo) (p. 291).

8. El Capitulo VII concierne a la «ejecucion de la garantia financiera».
En este punto se hace referencia a tres aspectos: las reglas comunes de la
ejecucion, las particularidades de la ejecucion y los excepcionales poderes
conferidos al FROB por la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructura-
cion y resolucion de entidades de crédito. La libertad de ejecucion y su sen-
cillez (junto con la relativa inmunidad concursal) es uno de los rasgos que
identifican el régimen de las garantias financieras y posiblemente es uno de
los més poderosos incentivos para su empleo en el trafico. Evita, ademads, la
consecuencia indeseada (sin parangén en el régimen de las garantias inmobi-
liarias) prevista en el articulo 1872 CC de la obligacion de dar carta de pago
en caso de que el acreedor quisiese apropiarse del bien en caso de dos subas-
tas desiertas.

No obstante el empeiio en el RDL 5/2005 por asegurar una ejecucion
eficaz no pueden hurtarse las reglas generales de impugnacién (que no resul-
tan alteradas) ni tampoco la posibilidad por parte de la administracién con-
cursal de impugnar su constitucién si puede acreditar el «fraude de acreedo-
res» (y no el simple «perjuicio de acreedores» como recogia en la redaccién
original del articulo 15.5 RDL 5/2005). Se acepta la apropiacién como modo
de ejecucién y el unico problema es procurar que sea comercialmente correc-
ta o razonable.

En el caso de los créditos estos «no se venden, ni siquiera son “apropia-
dos” por el acreedor, sino que son ejercitados por éste, como titular o cotitu-
lar del derecho de cobro, que se le atribuye ya en fase de seguridad de la
prenda, y no como adjudicacién solutoria» (p. 302). Entre las particularida-
des examina, por razones propias del mercado de valores la ejecucién de
grandes paquetes de acciones cotizadas; y también la posibilidad de pedir la
adopcién como medida cautelar de la suspensién de la ejecucidn, que, en
general son admisibles, aunque el problema no estribard en la apariencia de
buen derecho sino en el periculum in mora que debe conciliar los intereses
del garante con los del beneficiario (y asi el caso Alteco).

9. Muchas de las preguntas que asaltan al lector del RDL 5/2005 tienen
en este libro una cabal y precisa respuesta. Otras veces la pregunta sobrevive
al libro. Asi: (i) ;por qué tantas divagaciones sobre la nocién de «control» y
los ulteriores desarrollos en varias disciplinas o modelos (en particular, la
extensa consideraciéon del régimen del UCC, régimen que por otra parte
construye de un modo absolutamente funcional el sistema de garantias y que
tal vez hubiera ofrecido algtin argumento suplementario al tiempo de abordar
las garantias propietarias)? Sin duda estas divagaciones no carecen de inte-
rés, pero son incongruentes (y tal vez innecesarias) en una obra con un deci-
dido propésito de simplicidad. La explicacién se ofrece en el propio prélogo:
tanto la autora como su maestro estaban «obnubilados» por el problema
(p- 29). La utilidad dltima de esta divagacion termina en la imposibilidad de
admitir repignoraciones (aunque pueda pignorarse, claro es, un derecho de
crédito futuro a la recuperacién del activo o del sobrante, pero que no es, en
rigor, un problema de doble o sucesiva garantia) que ademads entorpecerian la
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liquidez de la garantia y elevarian el riesgo de convertir la garantia en garan-
tia subprime e incrementar el riesgo de contagio sistémico (p. 199).

(i) Soporta una ambigiiedad impropia del libro las afirmaciones que se
vierten sobre los casos de pluralidad de acreedores garantizados (beneficia-
rios) en los casos de préstamos sindicados (cuyo régimen es sustancialmente
el propio de las obligaciones mancomunadas, «reputandose créditos o deudas
distintos entre si», art. 1138 CC) y ademds, tal vez seria preciso primero
argumentar sobre el cardcter necesario del régimen (Cap. IL, 5): por una parte,
en lo que se afirma en sede de dmbito subjetivo, en donde se sefiala que basta
que solo uno de los acreedores sea de los sujetos «elegibles» (pp. 54-55) y lo
que después se afirma respecto a la posibilidad de ceder a un sujeto no elegi-
ble el crédito asi garantizado. Lo que importa es si la garantia, al tiempo de
su constitucion, se sometia o no al RDL 5/2005 y este régimen acompaiia a la
garantia en caso de cesidn o subparticipacion (caso de pluralidad de acreedo-
res) e igualmente se aplica si el cesionario redne las condiciones propias del
RDL 5/2005 (p. 53).

(iii)) La estupenda elegancia (el buen gusto al desmontar una regla) de
que hace gala la Doctora Lyczkowska debe tener sus limites: no cabe consi-
derar como «una curiosa situacién» a la contradiccién o elusién del sistema
de fuentes (p. 211).

@iv) EIRDL 5/2005 no prescinde de fijar reglas explicitas sobre la cer-
teza de la fecha a efectos de oponibilidad frente a terceros (p. 36) puesto que
basta la constitucion del derecho real de garantia conforme a sus requisitos
para que deba entenderse eficaz frente a terceros (en particular los acreedores
del garante). Si otra fuera la regla, esto es, si hubiera de recurrirse a las reglas
«comunes», no bastaria la forma escrita o equivalente sino que deberia recu-
rrirse a lo estipulado en los articulos 1218 y 1227 CC.

(v) En la prenda de créditos acogida en la Ley concursal (la dnica
norma sustantiva que la regula especificamente) los requisitos para su consti-
tucion eficaz y oponibilidad son los mencionados en el articulo 90.1.6.° LC
(justamente por eso no se menciona la prenda de créditos en el articulo 90. 2
LC, toda vez que las normas sobre la oponibilidad de la prenda de créditos se
acogen en el nimero 6.°) y en ellos no se menciona en exclusiva el «docu-
mento publico» (como insiste la autora, p. 123, nota 175 y p. 231) sino que
«bastard con que conste en documento con fecha fehaciente» (y entonces,
art. 1227 CC).

(vi) En la eleccién entre la garantia pignoraticia y la transmisién de la
propiedad se sefiala como elementos que hacen preferibles las garantias pig-
noraticias el riesgo de recaracterizacion (pero se reconocen sus efectos en sus
propios términos, art. 6. 1 Directiva 2002) y se mencionan unas ignotas dife-
rencias fiscales (p. 196).

(vii) En el caso de transmisién de la titularidad con fines de garantia se
constata que el problema de su ejecucion puede dejar al albur la regla de la
razonabilidad comercial, esto es, la posibilidad de que se consolide la propie-
dad de un activo de mayor valor que el importe de la obligacion asegurada
(justamente lo que le importa al legislador es asegurar que el valor del activo
apropiado no es sustancialmente superior al valor de la deuda subyacente y
no tanto evitar la «apropiacién» como medio de ejecucién). Para tal caso, la
autora propone que cabe solventar el problema con dos mecanismos: la
accion rescisoria (), (supongo que no se referird a una inexistente rescision
por lesién general y tampoco me parece sencillo argumentar que se trata de
una rescision por fraude de acreedores) o bien la accién para solicitar (o rei-
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vindicar) el sobrante del valor (pp. 265-266), que parece, congrega tal vez
mads obstaculos para su triunfo, de las que pudieran imaginarse.

Estamos de acuerdo con la conclusién general: «La posibilidad de un con-
trol judicial ex post del pacto o de su ejecucion a la luz del principio de razona-
bilidad comercial es un mecanismo suficiente para garantizar los derechos del
fiduciante. Ademads, es mds razonable delegar el juicio sobre la licitud de las
condiciones pactadas a un control judicial ex post que impedir la apropiacién
en nombre de la mal entendida prohibicién del pacto comisorio, condenando
de hecho al contrato de fiducia a un limbo sin reglas ciertas» (p. 267).

10. La capacidad de sugerir del libro es indiscutible: algo a lo que nos
tiene acostumbrados la Doctora Lyczkowska (véanse sus comentarios en
CCJC 80, 89 6 91, o el trabajo sobre el 1257 I CC, Aranzadi civil 1 [2008]).
Elijo unos pocos asuntos.

(i) Me parece excelente la distincién entre los requisitos facticos y nor-
mativos (pp. 186 ss.). «Un requisito es factico si su inexistencia produce tini-
camente el efecto de que el negocio juridico o clase de derecho de que se
trata no puede proporcionar a su titular toda la utilidad asociada a la asigna-
cidén y titularidad de este derecho, pero no afecta a la validez juridica del
titulo de asignacion. Por el contrario, hablaremos de un “requisito normati-
vo” cuando se trate de una condicién de validez del negocio juridico que se
pretende celebrar, de forma que la falta de su cumplimiento impedird la con-
clusién de dicho negocio de forma juridicamente eficaz». Con cuanta fre-
cuencia la discusién sobre las garantias (en especial las mobiliarias) gira en
torno a problemas de «consistencia» de la garantia, esto es, de su aptitud para
servir a los fines para los que se concibe desde la perspectiva econémica. La
historia de las garantias mobiliarias se desenvuelve por un lado para incorpo-
rar activos valiosos a su circulacién en garantia (en suma, para maximizar el
valor de cualquier riqueza) y por otro, para obtener garantias «consistentes»
con sus fines econdmicos.

(i) De igual modo, es un acicate para la evolucion del modo de legislar
en Espaiia la delicada (y a menudo abrumadora) correccién de una norma
empantanada en defectos gramaticales y de traduccidn tan notables que nos
ofrece la autora. En realidad podemos decir que este libro ofrece la «relectu-
ra» apropiada (aunque tenga interpretaciones discutibles son todas ellas razo-
nadas y plausibles) del RDL 5/2005. En ocasiones el legislador olvida que
las reglas, las normas, son también actos comunicativos. La incorporacién a
nuestro Derecho de Directivas comunitarias no puede reducirse a la trans-
cripcion literal de unos preceptos en otros sino que exige detenerse en el
Derecho en el que se inserta (y conocerlo) y también en la realidad econémi-
cay practica que tratan de ordenar (mds atin en una materia, la de las garan-
tias financieras, imbuida de reglas propias, de singulares expresiones, de
lugares comunes que conviene conocer, ya sea para repudiar, para ordenar o
para olvidar; asi, por ejemplo, sobre el cash settlement, p. 57, o el requisito
del doble escrito, respecto al acuerdo de garantia y a la aportacién, p. 124; o
el modo de entender validamente aportado el activo, p. 177).

(iii) Los regimenes especiales no son, no pueden ser, decisiones arbitra-
rias del legislador o que no dispongan de una justificacion suficiente: debe
haber razones suficientes y proporcionadas que expliquen por qué otros
acreedores sobre otros activos o sobre los mismos activos pero sin sus carac-
teristicas tiene que someterse a reglas menos expeditas para sus derechos,
tanto en su ejecucién como en su inmunidad concursal (no es preciso, como
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tantas otras veces, recurrir a un inexistente normativamente, principio de la
par condicio creditorum, p. 46, nota 20).

11. La autora ha prescindido de la divisién entre ramas y, en la estela de
su maestro, aborda el «problema» como problema, abstraida de si pertenece
o deja de pertenecer a las dreas de conocimiento en que nos han encastillado
(esto si son verdaderos nichos), asunto €ste que tiene un excelente campo de
juego en la propuesta de Cédigo mercantil (Iéanse las medidas palabras de
Fernando Gémez Pomar en el editorial «Un nuevo Cédigo», Indret 3 [2013]).
Y lo hace con un notable conocimiento de la disciplina del Derecho de garan-
tias (que exige, claro, conocer el entramado del Derecho de contratos) en el
Derecho comuan. Lo ha hecho, ademas, en la nebulosa de un «horizonte de
incertidumbre conceptual» (Prélogo, p. 24) y ha salido airosa del envite.

No era imprescindible examinar separadamente el régimen concursal de
las garantias financieras (no tienen un capitulo propio) pero en la préctica los
aspectos primordiales del régimen de la «relativa» inmunidad concursal son
tratados con andloga profundidad (no es preciso divagar sobre qué se entien-
de por «fraude de acreedores» en sede del articulo 15.5 RDL 5/2005, basta
recordar el andlogo articulo 10 LMH, que produce un mismo propdsito de
fuga a la disciplina especial por parte de los acreedores profesionales) y son
muy valiosas sus reflexiones sobre las medidas cautelares (caso Alteco).

La fidelidad a su maestro es encomiable y pocas veces se materializa en
una diferencia, asi ocurre finalmente en sede de oponibilidad en el concurso
de las prendas sobre créditos futuros (p. 254 y nota 448) en las que opta, razo-
nablemente, por entender que debe asignarse a las garantias financieras la
misma regla que se predica, normativamente, de las prendas de crédito instru-
mentadas mediante prendas sin desplazamiento de la posesion, pese a que la
diferencia carezca de coherencia legislativa, que condena a las prendas de cré-
ditos futuros a instrumentarse en exclusiva como prendas sin desplazamiento.

Este libro es, a mi entender, y por méritos propios, la referencia principal
en el Derecho de las garantias financieras en Espaiia.

José Ramon GARCIA VICENTE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Salamanca

MOREU BALLONGA, José Luis: La ocupacion explicada con ejemplos,
Reus, Madrid, 2013, 319 pp.

En los albores del siglo xx1y en el marco del Derecho civil son pocas las
materias que escapan a tratamientos recurrentes que pretenden aportar luz a
las sombras que sin duda cualquier institucién guarda. Pero este fenémeno,
comun a cualquiera de las disciplinas juridicas, parece ser ajeno al tema de
que trata el libro objeto de recensién. De la ocupacion y los hallazgos, s6lo
unos pocos autores se han atrevido a escribir en las ultimas décadas, circuns-
tancia que bien pudiera justificarse si se tiene en cuenta el exhaustivo trata-
miento que de la materia hizo el profesor Moreu Ballonga en su monografia
de casi setecientas paginas, Ocupacion, hallazgo y tesoro, 1980, calificada
por el profesor Lacruz como el «libro mas completo y documentado que
existe sobre el tema en la literatura universal». Después de la publicacién de
esta obra, al que ha de serle reconocido el merecido logro de contener una
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teorfa general de la ocupacion basada en una reelaboracién critica, todavia no
formulada hasta ese momento, su autor, catedratico de Derecho civil en la
Facultad de Derecho de Zaragoza desde 1990, ha vuelto a escribir y publicar
en otras ocho o nueve ocasiones mds sobre derivaciones del tema de la ocu-
pacidn y hallazgo y, en particular, sobre hallazgos histéricos artisticos. Publi-
caciones las citadas que se enmarcan en la linea de investigacién sobre los
modos de adquirir la propiedad que, junto con la del Derecho de aguas y a la
del Derecho civil aragonés, han merecido la dedicacion preferente del profe-
sor Moreu en las dltimas décadas. Publicaciones que con el libro La ocupa-
cion explicada con ejemplos parece que su autor quiera poner fin encontran-
do en esta obra la ocasién propicia para despedirse del tema. No otra cosa
parece deducirse de sus palabras cuando afirma en el prélogo «casi con segu-
ridad, va a ser este libro que aqui prologo, el dltimo que en mi vida publique
sobre la ocupacién». Aunque esto que voy a decir contradiga los deseos del
autor, espero que no sea asi y el tiempo me dé la razén. Creo, sin temor a
equivocarme, que la ocupacion constituye para el autor no sélo un trozo de su
vida sino también el campo de batalla del que salié forjado como el investi-
gador laborioso y exhaustivo que todos reconocemos; no creo que le sea facil
escapar al poderoso influjo que esta institucién debe ejercer sobre €l.

Centrandonos en la monografia La ocupacion explicada con ejemplos, de
ella destacaria dos logros: por una parte, fiel al tratamiento profundo y rigu-
roso de la materia al que su autor nos tiene acostumbrados, el libro aporta
nuevas reflexiones que aun vertidas sobre temas ya tratados por el autor, sus-
citan en el lector un inmediato interés por su sugerente y novedoso tratamien-
to. La ocupacién y los inmuebles mostrencos, la propiedad privada y la
copropiedad, la posesion, la usucapidn, las adquisiciones a non domino, la
accesion, el hecho y el acto juridico, el objeto de los derechos subjetivos, el
concepto de universalidad, la expropiacién y su objeto, la prescripcion y la
caducidad, la incidencia de las autorizaciones administrativas en las relacio-
nes privadas, los derechos sobre aguas, los derechos sobre bosques de comu-
nidades de vecinos, las obligaciones legales, el concepto legal de «premio» y
hasta los titulos valores al portador, son merecedores, una vez maés, de las
agudas observaciones del autor.

Pero si el primer logro al que hemos hecho referencia no constituye, en
mi opinién, una novedad ya que no otra cosa se podia esperar de un consu-
mado especialista en ocupacién y tesoro como es su autor, si en cambio con-
sidero primicia el segundo objetivo alcanzado en la obra en cuanto que, por
primera vez, el autor tiende los puentes de conexidn entre la complejidad
dogmatica de un tema como la ocupacién y las nuevas exigencias impuestas
por el Plan Bolonia para la docencia de la misma. Como resultado, el lector
encontrard un material valioso que servird como herramienta en el aprendiza-
je de esta compleja materia, atendiendo cumplidamente a la satisfaccién de
los nuevos objetivos del marco docente actual. A partir de veinte supuestos
concretos, algunos inventados, otros sacados de la jurisprudencia espafiola o
extranjera, el autor ofrece, desde una perspectiva prictica, una herramienta
pedagdgica, instrumental para la comprension del concepto de ocupacién al
servicio de los intereses de docentes y discentes.

A través del estudio de los casos que incluye el libro, el profesor Moreu
enfrenta una situacion concreta con el modelo tedrico que pudiera ofrecer las
estrategias de solucién del supuesto planteado, guiando al lector hacia las
soluciones que dan la respuesta mds adecuada segin su planteamiento. Todo
ello en el marco de lo que para el discente puede ser un elemento de confu-
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sion a veces contradictorio, como son las criticas, tedricamente bien funda-
das en el terreno doctrinal, de que algunas de las soluciones que sostiene el
autor han sido objeto y bien recogidas en la obra. En un escenario de inter-
pretaciones opinables y defendibles, el libro sitiia al alumno en un contexto
de aprendizaje que favorece y desarrolla la comprension del concepto de ocu-
pacién que sostiene el autor a la par que le facilita las herramientas necesa-
rias para su discusioén y razonamiento.

En todos los casos que se recogen en la obra estd presente la idea del autor
de ilustrar al alumno sobre la bondad y utilidad de su construccién sobre la
ocupacién como un concepto amplio y nuevo que incluye, entre otros supues-
tos discutidos, el tesoro y el hallazgo. Construccién que, como menciona el
autor al principio del libro, en la nota 1.* del mismo, ha sido aceptada sustan-
cialmente por su maestro, el profesor Lacruz, y otros tres prestigiosos civilis-
tas, manteniéndose algin otro dubitativo sobre la cuestion. Para el autor, como
es ya conocido, la ocupacion en el Codigo civil no es sélo la toma de posesion
de una cosa sin duefio con animus possidendi o de dominio, sino, ademads del
modo de adquirir los animales susceptibles de caza y pesca y aquellos a los
que se refiere el articulo 612 CC, el modo de adquirir por el hallador en caso
de hallazgo, asi como desde luego el modo de adquirir el tesoro. En todos
estos casos se adquiere por ocupacion porque falta un duefio; pero esta falta de
dueno no significa para el autor que no exista éste sino que no estd presente ni
presumiblemente existird o bien, aunque acaso exista, es casi seguro que no
aparecerd ni reclamard su cosa. Segtin su opinién, ocupar una cosa es llegar
primero a ella en la forma precisa para adquirir la propiedad, forma que puede
ser la toma de posesion, pero sin despreciar otros actos. Asi el tesoro u otro
hallazgo consignable oculto se ocupan no aprehendiéndolos sino mediante su
invencion o descubrimiento; los derechos reales sobre ellos pertenecen al que
descubre el tesoro o la cosa oculta, aunque no sea quien la ha aprehendido:
mads normalmente serd quien la vea primero mientras que la cosa abandonada
o presumiblemente sin duefio o el tesoro ya no oculto pertenecen a quien pri-
mero los coge, es decir, toma posesion de ellos. Para el autor, la razén de esta
diferencia de trato reside en que en cada caso, el acto decisivo para la ocupa-
cion es el juridicamente significativo; categoria que generalmente se corres-
ponde con «lo dificil». Lo dificil en el hallazgo oculto es el descubrimiento
mientras el mero hecho de ver una cosa perdida o sin duefio, que podria ver o
coger cualquier que por asi pasase, no es bastante significativo

En cuanto a la estructura de la obra, los casos sobre el tesoro ocupan un
nimero importante de paginas. Aunque algunos de ellos fueron objeto de
estudio en la colaboracién del autor en el Libro Homenaje al profesor Lacruz,
publicado en 1992, a todos ellos los somete a un nuevo enfoque que, mante-
niendo el rigor cientifico, los hace mds préximos al lector teniendo en cuenta
la finalidad de aprendizaje que se persigue. Son casos de estructura clara y
facilmente comprensible que, sin obviar las distintas posiciones doctrinales
sobre el asunto a tratar, ofrecen una solucion razonada a la vista de los crite-
rios de interpretacion y las fuentes histéricas. En el caso n.° 1 Un tesoro bajo
las tejas se presenta la pugna entre el que alega un corpus y un animus de
adquirir sobre el tesoro descubierto y el que prueba que es su descubridor,
inclindndose el autor por reconocer el derecho a reivindicar el tesoro a éste
ultimo fundado en la eficacia adquisitiva del hecho juridico anterior que es el
descubrimiento. Postura no undnime que viene enriquecida con las criticas
recibidas que sostienen que el modo de adquirir no es por esa via sino por la
de un premio legal similar al del articulo 616 CC.
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Es conocida la opinién del autor que, en este sentido se aparta de la doc-
trina recibida en nuestro pafs, de que el tesoro ha de ser antiguo, vetus. Pues
bien, con el caso n.° 7 El tesoro solo aparente el autor afronta la cuestion del
éxito de la reivindicatoria sobre un tesoro sélo aparente, es decir, de cosas
antiguas, a favor del que alega ser su duefio (se trata de una coleccion privada
de monedas que habia sido robada y que, localizada en un momento poste-
rior, el duefio la reclama del descubridor). En palabras del autor, «La falta de
duefio de una cosa encontrada no es suficiente fundamento para su adquisi-
cidn, serd siempre necesaria una razon juridica sustantiva u objetiva (antigiie-
dad, falta de suefio constatada ex articulo 615) para fundar una adquisicién
irreversible de la propiedad de la cosa encontrada», declarando con ello el
éxito de la reivindicatoria, cuando no se dé esa especifica forma de falta de
duefio, del que pruebe que es el duefio. La falta de duefio de la cosa no puede
depender directamente de la apariencia, de las circunstancias del hallazgo, de
que depende en cambio la directa ocupabilidad o consignabilidad ante el
alcalde de lo encontrado.

Mantiene alguna similitud con estos casos el ejemplo 15.° Paquete de
cera ocultando lingotes de oro. En este caso, el profesor Moreu considera
que el que descubre los lingotes que estan dentro del paquete de cera compra-
do no puede calificarse como descubridor de un tesoro porque, aunque hubie-
ra descubierto una cosa vacante de posesion valiosa, faltaba en los requisitos
del tesoro el que la cosa fuera falta de duefio por su antigiiedad como dep6si-
to. No estariamos ante un verdadero tesoro nullius o de duefio inhallable; los
lingotes serfan o cosas halladas restituibles a su duefio actual conocido o, de
no admitirse tal, estariamos ante un hallazgo de cosa presumiblemente perdi-
da de dueiio hallable, lo que justificaria la consignacién, admitiendo en defi-
nitiva el éxito de la reivindicatoria del hijo del que fuera duefio de los paque-
tes por ser aquél poseedor civilisimo. En este caso, el autor hace un recorrido
sobre los posibles argumentos a favor de la adquisicién del adquirente de los
paquetes de cera destacando la negativa fundada a reconocer tanto una posi-
ble usucapién ordinaria de tres afios del que tuvo los lingotes en su caja fuer-
te como la posibilidad de la usucapion extraordinaria de seis afos.

Para terminar los casos del tesoro, el ejemplo 16.° Tesoro descubierto por
uno de los copropietarios de la finca, ofrece un supuesto suficiente ilustrati-
vo de los problemas que puede generar la particion del tesoro descubierto.

Son también bastantes los casos que el autor dedica al hallazgo, mos-
trando que el hallador descubridor, si la cosa hallada no tenia duefio, la
adquirird por ocupacién desde el primer momento si era consignable y, si lo
tenia, la adquiere pasados dos afios sin reclamacién, automdticamente,
frente al ocupante primero pero no descubridor, en un supuesto de adquisi-
cién ex articulo 615 CC. En el ejemplo 2.° Un hallazgo consignable bajo las
tejas se aborda este tema en donde lo descubierto es una caja con una fuerte
suma de dinero. Consignada en la alcaldia por persona distinta del hallador
descubridor, el autor vuelve a reconocer la adquisicion del descubridor por
ocupacion frente al ocupante y consignante en un supuesto de adquisicion ex
articulo 615 CC.

Para el autor este planteamiento no se altera y la cosa oculta absoluta-
mente ignorada debe considerarse vacante de posesion aunque esté dentro
del ambito genérico de posesion de algiin sujeto. [lustra este supuesto el
ejemplo 6.° Pendientes de brillantes entre los trapos de una traperia. En este
caso, encontrados los pendientes por un empleado entre los trapos, no cabria
alegar que la empresa habia tenido una voluntad genérica de adquirir la pro-
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piedad de esos objetos preciosos ni que se la considerase adquirente por ocu-
pacion de los mismos desde que le entregaron los trapos ni que los emplea-
dos puedan considerarse representantes en el hallazgo de las empresas
correspondientes ni como servidores de su posesion.

Especial interés suscita en la obra el tratamiento de las cosas olvidadas,
supuesto del que trata el ejemplo 4.° El maletin olvidado en un bar. En modo
paralelo a lo explicado en relacién con los hallazgos ocultos, el autor sostiene
una aplicabilidad amplia en principio de la ocupacién ex articulo 615 CC a las
cosas olvidadas que cree deben ser consideradas a priori cosas vacantes de pose-
sion En este caso, consignado el maletin olvidado en el bar, tras el interés mos-
trado por el propietario en recuperar la cosa, el autor entiende que éste no tendra
que pagar el premio de restitucidn al consignante al no tratarse de una cosa
perdida; mientras que dicho argumento no bastaria para fundar la reivindicabili-
dad del maletin tras la adjudicacion ex articulo 615 CC al hallador consignante

El tratamiento de que el hallazgo se realice por un menor aparece en el
ejemplo 17.° Hallazgo de cosa consignable por un nifio al cuidado de amigos
de los padres. Consignada un joya encontrada en un parque por un menor por
los padres de otro menor que cuidaban del nifio hallador por ser amigos de
sus padres, el autor decide reconocer la inicial adquisicién por ocupacién
ex articulo 443 y 615 CC, ocupacion sin corpus, sin animus 'y sin res nullius,
a los padres del nifio hallador en cuanto representantes legales del menor,
siendo este el verdadero adquirente, por tanto, al tratarse de una cosa con
duefio pero no conocido y consignable; el supuesto entraba en el dmbito de
aplicacion del articulo 615 CC.

Especial atenciéon merece para el autor el problema complejo de que, apa-
recido el duefio del hallazgo, a quién corresponderia el premio por la restitu-
cion de éste, si al consignante ante la Alcaldia o al hallador, siendo personas
distintas. En el ejemplo 3.° La restitucion a un ocultante, el profesor Moreu
defiende que seria al primero al que le corresponderia el premio defendiendo
un dmbito amplio de aplicacién del articulo 615 CC a las cosas encontradas
ocultas junto a una aplicabilidad mads restrictiva del articulo 616 CC. Mien-
tras la teoria de la ocupacion, se defiende en la obra, debe construirse sobre la
nocidén de cosa encontrada y contemplar el supuesto desde la perspectiva del
hallador, la teorfa del premio por la restitucion, en cambio, debe construirse
sobre la nocién de cosa perdida y contemplar el supuesto sobre la perspectiva
del perdedor y de sus posibilidades de recuperacién de la cosa.

En el ejemplo 5.° Dereliccion de un collar de perlas por despecho, se
aborda el tema de la adquisicion de una cosa nullius consignable. El autor
afronta la polémica de si adquiere o no la propiedad por ocupacién el ocu-
pante directo e ilicito de una cosa nullius consignable, entendiendo que en
este caso no adquiriria la propiedad frente a la postura de Pantale6n que con-
sidera que si. Si no adquiere ex articulo 615 CC el hallador consignante ilici-
to, que ha incumplido algunos de los requisitos de ese articulo 615, con
mayor razén deberd dejar de adquirir quien ocupa directa e ilicitamente la
cosa consignable sin duefio.

También se plantea si adquirird por ocupacién el hallador honesto que
consigne la cosa nullius consignable entendiendo que si al no requerirse
animus alguno de adquirir aunque, en opinién del autor, acaso pueda enten-
derse toda adquisicién por ocupacién como sometida a la condicién resoluto-
ria de que falte el animus de adquirir. Sostiene que la licitud de la ocupacién
ya sea directa, ya cuando es a través del articulo 615 CC, en su caso constitu-
ye justo titulo para la usucapién ordinaria.
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Fiel al concepto amplio de ocupacién que mantiene el autor, que incluye
el modo de adquirir los animales susceptibles de caza y pesca y aquellos a los
que se refiere el articulo 612 CC, la obra ofrece al lector varios supuestos en
donde se tratan diferentes supuestos de adquisicion y pérdida de animales
ex articulo 612.3 CC: ejemplo 8.° La peligrosa aventura de un loro, un perro
y un ciervo; ejemplo 14.° Ocupacion de ciervo amansado vagando suelto. El
autor afronta con estos casos la inteligencia del articulo 612.3 CC admitien-
do, desde razones histéricas y teleoldgicas, que el precepto no se refiere a los
animales amansados poseidos sueltos sino solo a los animales amansados
habitualmente poseidos encerrados que se escapan. La ocupacién de los pri-
meros tendria que realizarse como las cosas inanimadas encontradas, por la
via de los articulos 610y 615 CC.

En cuanto experto el autor en el régimen juridico de los inmuebles faltos
de duefio, bienes mostrencos, el libro recoge en los ejemplos 9.° El doble
dueiio del mostrenco falto de dueiio, 10.° Tierras forestales sin dueiio al des-
aparecer un pueblo invadido por un embalse, 11.° La cesion forzada de
inmueble por una anciana solitaria como posible mostrenco y ejemplo
12.° La laguna de Gallocanta como posible bien mostrenco, supuestos toma-
dos de la jurisprudencia en donde se plantea el enfoque del tema desde una
doble perspectiva legal: la solucién del caso bajo la Ley del Patrimonio del
Estado de 1964 y la ofrecida por la Ley del Patrimonio de las Administracio-
nes Puablicas de 2003. Sin duda, se recomienda la lectura de estos casos en
cuanto da idea de la situacion de los bienes mostrencos en Espaiia, destacan-
do por parte del autor la mala reforma legal llevada a cabo por el legislador
del 2003, en su opinién, fruto de la exclusiva intervencién de juristas s6lo
con formacién administrativista, que se atreven a legislar sobre temas de
enjundia civil y complejos que suelen tener una historia detrds que hay que
conocer para legislar competentemente.

También el libro ofrece en los ejemplos 18.° Los «premios» en los hallazgos
arqueologicos de muebles «interesantes» y ejemplo 19.° Sobre el «premio»
debido en caso de inmueble arqueoldgico «interesante» para el PHE, casos
muy interesantes basados en supuestos sacados de la jurisprudencia sobre
hallazgos de interés artistico, histérico o arqueolégico.

Haciendo una valoracién general de la obra entiendo que nos hallamos
ante un trabajo novedoso por el esfuerzo metodolégico empleado por el autor
en el tratamiento de una institucidn cldsica en el Derecho civil como es la
ocupacion, adaptandola al nuevo marco docente. Una obra para los docentes
al servicio de los discentes, advirtiendo que por la complejidad del tema tra-
tado y por la profundidad con la que es afrontado, la utilizacién de la misma
por parte de éstos precisard, en mi opinidn, de una especial orientacion. De
faltar ésta cabe la posibilidad de que por las razones apuntadas, caigan en un
estado de confusion y desmotivacion que frustraria el logro de los objetivos
que el autor pretende con la ensefianza y aprendizaje de la ocupacién a través
del método del caso.

Y si como anuncia el autor, esta obra va a ser la dltima que publique
sobre la ocupacién, sirva mi reconocimiento como digno punto final a su
excelsa aportacion al estudio de la misma.

Ascension LECINENA IBARRA
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Murcia
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THOMALE, Chris: Leistung als Freiheit, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2012, 467+XXXVII pp.

«Prestacién como libertad» es el titulo que Chris Thomale ha escogido
para una obra en la que, con la loable intencién de dar una respuesta mas
clara y homogénea a la extincién de las obligaciones por prestacién y a la
restitucion de las prestaciones injustificadas, propone un nuevo concepto de
prestacion. La tesis que pretende demostrar es que, para que haya prestacion,
no es suficiente con llevar a cabo el comportamiento debido, sino que ademas
hace falta una voluntad negocial, por parte de quien presta, de querer extin-
guir el crédito; de este modo a la prestacion le serian aplicables las reglas de
las declaraciones de voluntad negociales (validez, impugnabilidad), tanto en
el contexto de la regulacién del pago (prestacién para cumplimiento) como
en el del derecho de enriquecimiento (restitucion de la prestacion por falta de
causa juridica). Exigiendo que la prestacién se acompafie de una voluntad
negocial de extinguir el crédito, el autor pretende superar algunos problemas
tipicos del cumplimiento de las obligaciones (equivocaciones, sujetos inter-
puestos, imputacién de pagos, etc.) y, sobre todo, aspira a dotar al derecho de
enriquecimiento aleméan —especialmente complejo en las relaciones triangu-
lares— del grado de simplificacion y seguridad juridica que hace tiempo viene
necesitando; ademas, reducir el grado de complejidad con que ha sido tratado
hasta ahora supondria un importante paso adelante en el acercamiento a otros
ordenamientos, en el contexto de la preparacion de un Cédigo civil europeo.

Los principales fines del trabajo son ambiciosos: dar una nueva proyec-
cién a la teorfa del negocio juridico, utilizarlo para dar una explicacién inteli-
gible a las relaciones triangulares del derecho de enriquecimiento, y reconci-
liar la regulacién del pago y la del derecho de enriquecimiento dando un
tratamiento negocial unitario al concepto de prestacién. Aunque la dltima
parte del trabajo se centra con cierto detenimiento en las relaciones triangula-
res del derecho de enriquecimiento, tanto por su complejidad como por su
relevancia en conflictos que pueden considerarse cotidianos (ordenes banca-
rias, por ejemplo), no se trata de una obra que gire en torno a la resolucién de
un problema sectorial, mas o menos importante. Su propuesta de simplifica-
cién en esta materia es el corolario de una serie previa de decisiones dogmati-
cas relevantes que, por provenir del &mbito mas general de los conceptos o
principios (prestacion, declaraciones de voluntad, negocio juridico), permiten
ofrecer una visién mas coherente y sistemdtica del Derecho de obligaciones.

Lo primero que se pregunta es si el concepto de prestacion se agota en el
mero comportarse de acuerdo con lo previsto en la obligacién —comporta-
miento al que le ley liga la extincién de ésta—, o si ademds exige, para produ-
cir el efecto extintivo, la existencia de una declaracién de voluntad negocial
por parte del prestador —unilaterial, por tanto— que relacione la prestacién
con el crédito que se quiere extinguir. Este es el arranque del trabajo y su
puerta de comunicacién con la teoria del negocio juridico: si se acepta que la
voluntad de extinguir es parte de la prestacién y que constituye una declara-
cién negocial, los conflictos tipicos del pago podrian resolverse con las reglas
propias de las declaraciones de voluntad negociales. Su atractivo como hip6-
tesis es que, no s6lo conseguiria resolver de modo satisfactorio algunas cues-
tiones importantes que hasta la fecha —en opinién del autor— no han recibido
una solucién adecuada, sino que se trataria de una solucién apoyada en uno
de los fundamentos del sistema, como es la doctrina del negocio juridico y su
presupuesto, el principio de libertad patrimonial (de aqui el titulo de la obra).
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Si la «determinacién extintiva» —una traduccion algo forzada de Tilgungsbes-
timmung—, esto es, la voluntad de extinguir forma parte de la prestacion,
tanto si se trata de cumplir la prestacion debida como de restituir la presta-
cién indebida, se entiende que el concepto mismo de prestacion queda ligado
de otro modo al principio de libertad (de quien realiza la prestacion).

Precisamente, el primer gran reto al que se enfrenta el trabajo es tratar de
demostrar que la «determinacion extintiva» es un requisito esencial y nego-
cial del concepto de «prestacion» (pp. 5y ss.) y, en mi opinidn, la generosa
argumentacion del autor no resulta suficiente para convencer de que el
cardcter negocial de la prestacion (libre, auténomo, impugnable, etc.) sea
una necesidad de coherencia en el sistema del BGB, aunque ciertamente
permite resolver algunas cuestiones de modo mas satisfactorio. Cuando se
discrepa de la opinién dominante, como hace el autor, resulta prudente
extremar los argumentos que le llevan a ello, pues de otro modo podria dar
la impresion de que es la bondad de la meta a la que se quiere llegar la que
justifica ese proceder.

Salvadas las distancias entre ordenamientos, en nuestro ambito también
se ha planteado la cuestién sobre si el animus solvendi (un modo clésico de
referirnos a esa voluntad extintiva) es requisito esencial del pago. Y me pare-
ce plenamente acertada la reflexion de Diez-Picazo, cuando afirma que en el
fendmeno del pago la voluntad del deudor (su guerer pagar subjetivo), salvo
desde su exclusiva perspectiva, no merece una especial valoracion por parte
del ordenamiento juridico: «Ello se comprende, de manera especial, si se
tiene en cuenta que, para la eficacia del pago, se requiere mas la objetiva
existencia de la deuda que la libertad y espontaneidad de la voluntad de cum-
plir. Es usual y por nadie discutida la idea de que los vicios de la voluntad
negocial no son aplicables al pago y que, si se valora el error (cftr. art. 1895
CC), no es en cuanto vicio del cumplimiento, sino en la medida en que se
produce un desplazamiento patrimonial que carece de justificacién» (Funda-
mentos del Derecho civil patrimonial, II, 4.* ed., Madrid: Civitas, 1993,
pag. 475). Creo que esta idea sigue plenamente vigente en nuestro ordena-
miento. Claro que Thomale es plenamente coherente con su planteamiento, y
si defiende un tratamiento negocial del pago es porque estd dispuesto a acep-
tar que sea impugnable.

El autor entiende que esa «determinacién extintiva» se atribuye al que
presta fundamentalmente porque corresponde a su voluntad (paga porque
quiere extinguir y para extinguir), pero no es éste el tnico criterio por el que
puede y debe atribuirse la declaracion al declarante; existen otros titulos de
atribucién —mds o menos relacionados con la apariencia creada por la decla-
racion— que, cuando se dan, se prefieren a la voluntad interna. La investiga-
cioén concluye que las declaraciones de voluntad se atribuyen a quien declara
no sélo en caso de que correspondan a su voluntad, sino también por la vio-
lacién de los deberes de cuidado del declarante al declarar, cuando su falta de
diligencia provoca una apariencia de voluntad que no se corresponde con la
voluntad real. La respuesta del ordenamiento para el que declara en contra de
su voluntad debe ser —al menos, inicialmente— la de atribuirle «normativa-
mente» lo declarado, sin necesidad de acudir a la institucion de la culpa in
contrahendo. Pero esa primera atribucién podria no ser definitiva. Coherente
con su concepcidn negocial de la prestacion, cuando se trate de uno de esos
casos en los que la atribucién normativa de la voluntad de extinguir se prefie-
re a la voluntad real del declarante (por apariencia de poder, por distancia en
la contratacién, por error al declarar, por cambio de voluntad, por el horizon-
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te objetivo de comprensién del receptor, etc.), éste deberia contar con un
derecho a impugnar esa declaracion, para evitar que le sea definitivamente
atribuida; y el receptor de la declaracion deberia disponer del derecho a que
el declarante quede obligado en los términos realmente queridos, emitiendo
frente a éste una declaracion (potestativa) en dicho sentido.

Si ninguna de las partes conforma la declaracién que no corresponde a la
voluntad interna, el declarante podria quedar ligado a la declaracién de
voluntad no querida. Estas reglas son igualmente aplicables a la voluntad de
extinguir que ha de acompafiar a la prestacion: la extincién puede atribuirse
porque el prestador la ha querido «interior» o «realmente», pero también
puede atribuirse «normativamente» por el hecho de haber creado el prestador
la apariencia de que comunicaba lo que queria.

Para el autor, la dialéctica entre «voluntad interna» y «declaracion exter-
na» se resuelve reconociendo que la declaracién de voluntad es realmente
una declaracion externa conformada por una voluntad, declaracién que
puede ser juridicamente atribuida por corresponder a la voluntad de quien
declara, pero que no debe atribuirse s6lo en ese caso (pag. 66); la responsabi-
lidad por la apariencia creada es también parte de la doctrina de las declara-
ciones de voluntad negociales, y no un instituto independiente que entre en
conflicto con ésta (pag. 89); es algo compatible con el principio de autono-
mia privada, y no opuesto a éste.

Tengo la impresion de que este intento de reforzar la voluntad «interior»
de extinguir, a la vez que se reconocen un buen nimero de supuestos de atri-
bucién «normativa» de la extincion, no aportaria apenas novedades a la con-
cepcion del pago entendido como acto debido al que la ley liga el efecto
extintivo, si no fuera porque, por ese pretendido caracter negocial, permite
impugnar la declaracion. Ahora bien, ;qué interés tiene ese querer dar mayor
libertad al deudor en el pago? ;se trata inicamente de que viene bien para
resolver algunos supuestos concretos, como la imputacién de pagos, o algu-
nos conflictos en relaciones triangulares, o es mds coherente con el principio
de libertad? Si se paga lo que se debe, aunque no se quiera extinguir el crédi-
to, ¢ por qué deberia preferirse la impugnacion del pago frente al derecho del
acreedor a recibirlo? ;no es suficiente el cumplimiento del comportamiento
debido para atribuir normativamente al que presta la voluntad de extinguir?
(por qué deberia ser necesario reprochar algo al declarante —falta de cuidado
en la declaracién— para atribuirle lo declarado, cuando no coincida con lo
querido?

Pero retomemos la argumentacion del autor. Para demostrar que esta
declaraciéon de voluntad forma parte integrante del supuesto de hecho de la
prestacién, analiza las diversas concepciones del concepto de prestacion, y
concluye que es preferible presentarla como un comportamiento finalizado,
esto es, puesto en relacién con el fin —extintivo— al que estd llamada, fin que
formaria parte del concepto de prestacion gracias a la esa voluntad negocial
de extinguir. Desde esta perspectiva, toda prestacion, para poder serlo, resulta
necesariamente solvendi causa, y esto —por la tesis de la unidad: el concepto
de prestacion ha de ser unitario, homogéneo— tanto en la regulacién del pago
como en la del enriquecimiento injustificado.

El autor defiende que esta idea es especialmente apropiada para poder
explicar con mayor sencillez y coherencia la Leistungskondiktion de los para-
grafos 812 ss. BGB. Si también aqui la «prestacion» requiere una declaracién
de voluntad negocial del prestador, por el que €ste atribuye el «pago» (formal
o meramente material) a un crédito para extinguirlo, «prestador» (y por
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tanto legitimado activo en la Leistungskondiktion) sera quien realice esa
declaracion de voluntad, o aquel a quien pueda atribuirse conforme a los
principios generales de la teoria del negocio juridico (voluntad y responsabi-
lidad por apariencia). El que paga o presta ha podido referir su pago o presta-
ci6n a un crédito del acreedor que no existe (ya no existe, no existe atin, 0 no
ha existido ni existird), es nulo o ineficaz, y en todos estos casos dicho crédi-
to no sirve de «razén juridica» (rechtlicher Grund en el § 812 BGB) para
justificar el desplazamiento patrimonial.

Ahora bien, si la prestacién cuya restitucion se reclama mediante la
condictio ha de ser siempre una prestacion solvendi causa, puesto que ha de
ir acompafiada de la voluntad de extinguir el crédito al que se refiera, la
Leistungskondiktion no podria encargarse de prestaciones que no sean extin-
tivas. Esto obliga al autor a dar alguna explicacion para la condictio causa
data causa non secuta (o la condictio ob turpem vel iniustam causam), que el
BGB regula junto a aquélla. En su opinién, la mencionada condictio supone
en si una institucién contradictoria, pues requiere un acuerdo de naturaleza
contractual que, en caso de conflicto, deberia resolverse por las reglas del
derecho de contratos, y no por el derecho de enriquecimiento; por lo demds,
los problemas que estd llamada a resolver se pueden resolver hoy, con mayor
coherencia dogmadtica y sistemadtica, bien desde el derecho contractual, bien
desde la institucién de la desaparicidn de la base del negocio, bien desde la
condictio indebiti. En la interpretacion del autor, la condictio de prestacién
(del § 812 1 Alt 1 BGB) exige que la prestacién cuya restitucion se pretende
se haya relacionado por medio de la correspondiente «determinacion extinti-
va» con un crédito que no existe, que es nulo o ineficaz. Claro que esto no es
precisamente un hallazgo ni una sorpresa desde la perspectiva de nuestro
ordenamiento, puesto que se trata precisamente del papel que juega entre
nosotros la accién de nulidad, al menos en la comprensién mayoritaria y mas
razonable de la misma, que amplia su dmbito de aplicacién a todos los
supuestos de ineficacia contractual en sentido amplio (incluida la nulidad).

Este discurso permite al autor proponer soluciones mas homogéneas y
claras en los conflictos triangulares. Desde la perspectiva de las prestaciones
realizadas por quienes disponen sin estar legitimados pero con eficacia en el
plano juridico real, las soluciones dependen fundamentalmente de que sepa-
mos plantear bien la pregunta: «quién quiere pagar el crédito de quién». Asi,
el delegado quiere cumplir tipicamente el crédito que tiene frente al delegan-
te y éste el crédito que tiene frente al delegatario. Por ello, aunque el despla-
zamiento efectivo haya tenido lugar entre el delegado y el delegatario, el
pago o la restitucién tendran lugar entre aquéllos. Resulta mas problematica
la liquidacién del contrato a favor de tercero, en la medida en que se discute
si es el estipulante o el beneficiario quien ostenta el derecho de crédito (tam-
bién en Derecho espaifiol se advierten ecos de este desacuerdo). Si el contrato
proporciona al beneficiario un verdadero derecho de crédito, y no sélo una
accién (en el caso espaiiol se acepta que el beneficiario es titular de ese dere-
cho), el promitente paga al tercero y, llegado el caso, reclama la restitucién
directamente de éste. También las prestaciones que extinguen créditos cedi-
dos han de resolverse con la condictio de prestacién del deudor frente al titu-
lar aparente del crédito; no importa contra quién se haya dirigido el crédito,
ya que también el tercero puede pagar deuda ajena en nombre propio y, cuan-
do lo hace, presta al acreedor, y si el crédito no existe, debe exigir a éste la
restitucion.
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Légicamente, las herramientas que encontramos en los dos ordenamien-
tos, alemdn y espafiol, abstracto el primero y causal el segundo en cuanto al
control de los desplazamientos patrimoniales, no pueden ser las mismas por-
que no comparten los principios, pero en la mayoria de ocasiones el resultado
final si serd el mismo. Por eso no puede extrafiar que las soluciones propues-
tas por Thomale puedan encontrarse sin dificultad en nuestro ordenamiento,
aunque para ello utilicemos otros caminos y, desde luego, no hayamos acudi-
do a modificar el concepto de prestacion. De parte espafiola, el control de los
desplazamientos es causal y, por tanto, a priori: apunta al contrato, que es el
instrumento que justifica los desplazamientos patrimoniales por prestacion y
el que en su caso debe impugnarse para provocar la restitucion; por otra
parte, en la mayoria de situaciones triangulares es el principio de relatividad
de los contratos, correctamente entendido, el que indica entre quiénes debe
establecerse la liquidacion de la prestacion indebida. Desde la perspectiva
alemana de las atribuciones abstractas, el contrato no es el instrumento que
controla la justificacion de los desplazamientos patrimoniales, por lo que,
cuando falta la causa que justifica el desplazamiento, no se acude al contrato
sino al derecho de enriquecimiento y a su valoracién del resultado final: si el
desplazamiento causado por la prestacion resulta injustificado debe restituir-
se. La accién de nulidad pivota sobre el contrato; la de enriquecimiento,
sobre la situacidn generada por éste. Pero una Leistungskondiktion entendida
en sentido negocial y limitada a las prestaciones solvendi causa se acerca
mucho a nuestra accioén de nulidad y, por tanto, a la parte del derecho de con-
tratos que regula ésta. El derecho de contratos me parece también la sede
adecuada para tratar otros puntos cruciales del derecho de enriquecimiento
aleman, como la Saldotheorie, etc.

Personalmente, considero que las reglas para la liquidacion de los contra-
tos deberian partir de los mismos principios, con independencia de que se
trate de supuestos de nulidad, anulabilidad, rescision, etc. Es cierto que entre
nosotros hay quien ha querido aplicar las reglas de la condictio indebiti a los
contratos nulos, dejando la accién de nulidad a la anulabilidad, rescisién y
resolucion, pero la considero una propuesta forzada y que desconoce las dife-
rencias de partida entre la necesidad de «retro-liquidar» una relacién contrac-
tual (perspectiva bilateral) y la de equilibrar el pago de lo indebido (perspec-
tiva unilateral y supuesto de enriquecimiento impuesto). Comparto ademas
con el autor que el derecho de contratos es la sede adecuada para tratar de la
condictio causa data causa non secuta (0 la condictio ob tumpem vel inius-
tam causam; la condictio indebiti podria configurarse como un apéndice
extracontractual de la accion de nulidad/Leistungskondiktion, para los casos
de error en los que se presta lo que no se debe, pero conviene —y mucho—
mantener la distancia, de manera que se vea claro que aqui no se trata de
liquidar un contrato, sino de restituir un enriquecimiento impuesto, aunque el
procedimiento sea cuasi-contractual.

De este modo —retomamos el hilo del autor—, la condictio de prestacién
queda explicada por la autonomia privada: prestacion y libertad estin indiso-
lublemente entretejidas. Revestida de un ropaje negocial, la Leistungskon-
diktion es el mecanismo de liquidacién previsto para una voluntad de pago
que no consigue su fin, porque el crédito a extinguir no existe. En este senti-
do, la autonomia privada —su falta— es lo que sostiene la condictio de presta-
cidn; es la reaccidn de la justicia conmutativa cuando la voluntad de extinguir
el crédito fracasa. Yo me inclino a pensar que la condictio funciona, y funcio-
na con justicia, sin necesidad de pivotar sobre esa voluntad.
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Cuando la Leistungskondiktion se entiende de la manera propuesta por el
autor, el derecho de enriquecimiento se simplifica de forma notoria. En sinte-
sis, las relaciones de varias personas en conflictos tipicos quedarian resueltas
mediante un concepto negocial de prestacion. La liquidacién de un desplaza-
miento patrimonial entre A y B sélo podra trascender a C cuando el que
presta y declara querer extinguir la obligacién, por ejemplo A, lo haga como
enviado, o mensajero, o representante de C, de manera que la declaracion se
atribuya a éste. Si la situacion fracasa conforme a las reglas de formacion de
las declaraciones de voluntad, o el que declara al prestar lo hace en nombre
propio, la pretension de enriquecimiento sélo tiene lugar entre €l y el recep-
tor. Pero una cosa es ayudar a determinar quiénes han de ser los legitimados
—activa y pasivamente— en la pretension de restitucién, y otra afirmar que el
fundamento de la pretension sea la libertad frustrada del prestador, y no la
situacion objetiva de falta de justificacion (no sélo de voluntad) para un des-
plazamiento patrimonial derivado de prestacion.

Hay que poner de relieve que el autor hace un esfuerzo notable por dar a
sus propuestas una neta finalidad practica, tratando de ofrecer soluciones a
problemas reales y cotidianos de una manera que resulte mds sencilla y
actual, y lo hace buscando la solucién en uno de los principios basicos del
sistema de derecho privado, la libertad contractual. Para realizar una lectura
actualizada del concepto de prestacion, lo liga a la suerte de las declaraciones
de voluntad negociales. Desde la perspectiva del esfuerzo del autor por enrai-
zar su tesis en la libertad —patrimonial— personal de quien presta, el trabajo
tiene un cierto sabor cldsico: se hacen explicitos los fundamentos y las metas,
se rastrean las soluciones de justicia conmutativa existentes en tantas solucio-
nes ya positivizadas, se pretende dar una visiéon armonizada del conjunto, etc.
Su lectura es provechosa, y aunque la construccion resulte artificiosa y difi-
cilmente justificable en nuestro ordenamiento, no impide que se pueda apre-
ciar su belleza.

Légicamente, vistas las cosas desde el Derecho civil espafiol, el trabajo
se enfrenta a problemas propios del ordenamiento aleman, y en alguna medi-
da exclusivos de éste, como es el caso de las relaciones triangulares del dere-
cho de enriquecimiento. Parece significativo que las propuestas del autor
acerquen el modelo alemén de la Leistungskondiktion a la mejor manera de
entender nuestra accién de nulidad como principal pretension restitutoria
para las prestaciones derivadas de contrato.

En cualquier caso, la reflexion resulta sumamente interesante en cuanto a
la resolucién de los conflictos que surgen en la extincidn de las relaciones
juridicas. Es indudable el acierto del autor en dar pasos para facilitar el futuro
de un derecho de enriquecimiento europeo y su intento por simplificar el mas
complejo de todo este panorama es algo que merece la pena ser aplaudido.
Pero quiza el camino elegido de redefinir el concepto de prestacidn, hacién-
dolo negocial e introduciendo con ello importantes novedades en la regula-
cién del pago, case poco con las directrices —digamos— mds «utilitaristas»
que laten en las propuestas de creacidon de un ordenamiento europeo. Por otra
parte, las soluciones propuestas son conocidas en otros ordenamientos sin
necesidad de esa construccién, aunque es verdad que son ordenamientos en
los que el contrato tiene un papel decisivo en el control de los desplazamien-
tos patrimoniales derivados de prestacion.

Finalmente, me pregunto hasta qué punto una mayor proteccién de la
libertad del deudor al pagar hace mejor o mads justa la regulacién del pago:
;estamos realmente dispuestos a aceptar la impugnacion de un pago debido
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por respetar la libertad de quien no ha querido pagar? Si es la libertad lo que
me ha llevado a obligarme, ;por qué permitir impugnar un pago al que se estad
obligado, por respeto a qué libertad? Quiza se responda que lo que se preten-
de es dar una respuesta mds satisfactoria a supuestos complejos en los que se
ven involucrados varios sujetos, o a la imputacién de pagos, y que la posicién
del acreedor estd suficientemente protegida mediante los supuestos de «atri-
bucién normativa» de la voluntad de pagar, pero ;realmente queremos cam-
biar la regla general? ;no es mds logico determinar los supuestos en los que
el pago debe acompaiiarse de una voluntad explicita sobre su alcance extinti-
vo (§ 366)?

Xabier BASOZABAL ARRUE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Carlos III de Madrid
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LEMA DEVESA, Carlos: «Extension y limites del derecho de marca», en DN,
num. 270, 2013, pp. 7 ss.

Lo6PEZ FERNANDEZ, Jorge: «Reconstruccion y Registro (II): Reorganizacion
de la propiedad», en RCDI, nim. 738, 2013, pp. 2253 ss.

Lucci LOPEZ-TaPIA, Yolanda de y Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel: «El debi-
do tratamiento de las ejecuciones hipotecarias a la luz de la reciente juris-
prudencia del TIUE», en La Ley, nim. 8140, 2013.

MARTINEZ EspPiN, Pascual: «Resolucion 23 de octubre de 2012 de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado (BOE de noviembre 2012).
Anotacién preventiva de embargo frente a herencia yacente», en CCJC,
nim. 92, 2013, pp. 427 ss.

MARTINEZ VELENCOSO, Luz Maria: «Sentencia de 11 de julio de 2012 (RJ
2012, 10117). Prescripcién extintiva de las acciones reales y adquisicion
del dominio por usucapién«, en CCJC, ndm. 92, 2013, pp. 271 ss.

MoLINs GARCIA-ATANCER, Marta y ORIA DE RUEDA Y ELia, Galo Alfonso:

«Procedimiento extrajudicial hipotecario (I): Consideraciones doctrina-
les», en RCDI, num. 738, 2013, pp. 2423 ss.

NASARRE AZNAR, Sergio y SIMON MORENO, Héctor: «Fraccionando el domi-
nio: las tenencias intermedias para facilitar el acceso a la vivienda», en
RCDI, nim. 739, 2013, pp. 3063 ss.
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OriA DE RUEDA Y EL{A, Galo Alfonso y MoLINS GARCIA-ATANCER, Marta:
«Procedimiento extrajudicial hipotecario (I): Consideraciones doctrina-
les», en RCDI, ndim. 738, 2013, pp. 2423 ss.

PEREZ DAUDI, Vicente: «La defensa del deudor hipotecario en la venta extra-
judicial», en RDBB, num. 130, 2013, pp. 79 ss.

PEREZ MIRALLES, José Arturo: «La reforma de la Ley de Propiedad Horizon-
tal llevada a cabo por la disposicién final primera de la Ley 8/2013, de 26
de junio», en La Ley, num. 8185, 2013.

PERTINEZ VILCHEZ, Francisco: «Falta de transparencia y caracter abusivo de
la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», en Indret,
2013-3.

PLAZA PENADES, Javier: «Delimitacion del control de transparencia de las
condiciones generales de la contratacion, sobre la base de la STS de 9 de
mayo de 2013 sobre cldusulas suelo», en La Ley, nim. 8112, 2013.

PuLGAR EZQUERRA, Juana: «Sociedades concesionarias de obra ptiblica, pig-
noracion de créditos futuros y concurso de acreedores», en RDS, nim.
40, 2013, pp. 49 ss.

RAMON FERNANDEZ, Francisca. «La proteccion de los derechos de autor de
las fotografias y la prestacién del consentimiento», en RDNT, nim. 31,
2013, pp. 47 ss.

REYES GALLUR, Juan José: «La vivienda familiar: adjudicacion del uso. Ter-
ceros y liquidacién: perspectiva jurisprudencial», en RDF, nim. 59,
2013, pp. 25 ss.

RIERA BARSALLO, Patricia: «La solucion europea a las obras huérfanas: la
Directiva 2012/28/UE», en La Ley, num. 8128, 2013.

Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel y Lucct LOPEZ-TaAPIA, Yolanda de: «El debi-
do tratamiento de las ejecuciones hipotecarias a la luz de la reciente juris-
prudencia del TJUE», en La Ley, nim. 8140, 2013.

SAEZ LACAVE, M.* Isabel: «Procedimiento extrajudicial hipotecario (II): De
sus consecuencias y del lanzamiento», en RCDI, ndm. 738, 2013,
pp. 2447 ss.

— «Procedimiento extrajudicial hipotecario (III): Del presupuesto de la ins-
cripcion registral del acreedor ejecutante como titulo legitimador para
incoar y seguir los procedimientos hipotecarios y de otras consideracio-
nes», en RCDI, nim. 738, 2013, pp. 2463 ss.

SANCHEZ ARisTI, Rafael: «El cdlculo de la indemnizacion por reproduccién
no licenciada de obras impresas en establecimientos de reprografia: apli-
cacién jurisprudencial del llamado “indice CORSA” establecido en sus
tarifas por la entidad de gestion CEDRO» La Ley, nim. 8124, 2013.

SANCHEZ FERNANDEZ, Sara: «Sentencia de 19 de junio de 2012 (RJ 2012,
8008). Eficacia registral de una escritura publica de compraventa de un
inmueble otorgada ante un notario aleméan«, en CCJC, nim. 92, 2013,
pp- 197 ss.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Revistas Espafiolas 297

SANCHEZ MARTIN, Carlos: «El control de transparencia de condiciones
generales y cldusulas predispuestas: su aplicacién en la STS 241/2013,
de 9 de mayo, sobre cldusulas suelo en préstamos con garantia hipoteca-
ria», en La Ley, nim. 8112, 2013.

SIMON MORENO, Héctor y NASARRE AZNAR, Sergio: «Fraccionando el domi-
nio: las tenencias intermedias para facilitar el acceso a la vivienda», en
RCDI, nim. 739, 2013, pp. 3063 ss.

SoriaNO LLORENS, Francisco: «Los suelos contaminados y el Registro de la
Propiedad», en RCDI, ntim. 738, 2013, pp. 2477 ss.

ToLEDO ALARCON, Eva: «Notas para el calculo de la indemnizacién por
infraccién de marca», en RCD, nim. 13, 2013, pp. 221 ss.

TorLmos RODRIGUEZ-PINERO, Luis Manuel: «El videojuego: nuevo jugador
en la Ley de Propiedad Intelectual. Problemas y soluciones», en RDNT,
nim. 32, 2013, pp. 25 ss.

TORREBLANCA GONZALES, Luis Giancarlo: «El mutuo hipotecario en épocas
de crisis», en La Ley, nim. 8176, 2013.

VAzQUEZ GARciA, David: «La prescripcion de la accion declarativa de pro-
piedad», en La Ley, num. 8110, 2013.

DERECHO DE FAMILIA

ABAD ARENAS, Encarnacion y MORETON SaNZ, M.* Fernanda: «Responsabi-
lidad por ruptura de promesa de matrimonio: accién de resarcimiento de
gastos y obligaciones por el incumplimiento sin causa de los esponsa-
les», en RCDI, num. 739, 2013, pp. 3496 ss.

BARBER CARCAMO, Roncesvalles: «La “legalizacién administrativa” de la
gestacion por sustitucion en Espafia (Crénica de una ilegalidad y reme-
dios para combatirla)», en RCDI, nim. 739, 2013, pp. 2905 ss.

BarTOLOME TUTOR, Ardnzazu: «Propuesta “de lege ferenda”: el articulo
156.5 CC», en RDF, ntim. 59, 2013, pp. 55 ss.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La situacién juridica del conyuge del
arrendatario en la vivienda arrendada», en RCDI, num. 738, 2013,
pp- 2596 ss.

CaRBAJO GONZALEZ, Julio y DURAN RivacoBA, Ramén: «Las desigualda-
des juridicas entre las filiaciones adoptiva y por naturaleza», en DPC,
ndm. 26, 2012, pp. 9 ss.

CARDONA GUASCH, Olga: «La inminente regulacién, que no instauracién, de
un régimen de participacion en ganancias en el Derecho civil balear», en
La Ley, nim. 8206 2013.
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DoOMINGUEZ MARTINEZ, Pilar: «La Mediacion familiar y la vertebracién
territorial en Espafa», en ACM, vol. 2, nim. 2, 2013, pp. 101 ss.

DURAN R1vacoBa, Ramén y CARBAJO GONZALEZ, Julio: «Las desigualda-
des juridicas entre las filiaciones adoptiva y por naturaleza», en DPC,
ndm. 26, 2012, pp. 9 ss.

FEBLES YANES, Elofsa: «L.a mediaciéon familiar en Espafia», en La Ley,
num. 8163, 2013.

FERNANDEZ CANALES, Carmen: «La responsabilidad derivada del art. 1366
del Cédigo Civil», en PDD, nim. 117, 2013, pp. 6 ss.

HEerEDIA CERVANTES, Ivan: «La inconstitucionalidad sobrevenida del anti-
guo art. 42 CC (a prop6sito de la STS de 20 de noviembre de 2011)», en
DPC, num. 26, 2012, pp.117 ss.

HERNANDEZ IBANEZ, Carmen: «Crisis matrimonial y cambios en la atribu-
cién de la vivienda familiar», en RCDI, nim. 738, 2013, pp. 2203 ss.

IGLESIA MONJE, M.? Isabel: «El ejercicio de la guarda de menores tras la
ruptura matrimonial y la responsabilidad solidaria de los padres por sus
infracciones», en RCDI, nim. 739, 2013, pp. 3357 ss.

— Evolucioén de la supresion y restriccion del derecho de visita del progeni-
tor no custodio desde el estudio jurisprudencial», en RCDI, nim. 739,
3423, pp. 2905 ss.

JIMENEZ GALLEGO, Carlos: «La separacién de bienes como régimen econé-
mico del matrimonio en el Derecho comparado espafiol)», en R/Not,
ndm. 82, 2012, pp. 299 ss.

LEGEREN MOLINA, Antonio: «Sentencia de 5 de noviembre de 2012 (RJ 2012,
10135). Atribucién del uso de la vivienda familiar al conyuge no custo-
dio y titular exclusivo de la misma cuando el menor y el cényuge custo-
dio tengan satisfechas de manera adecuada sus necesidades de aloja-
miento en otra vivienda«, en CCJC, num. 92, 2013, pp. 525 ss.

PARDILLO HERNANDEZ, Agustin: «Guarda y custodia compartida: andlisis de
la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, con referencia al marco
normativo vigente», en La Ley, nim. 8104, 2013.

RaMoOs SANCHEZ, Alfredo: «Parejas de hecho: regulacion de relaciones per-
sonales y patrimoniales de derecho civil, no foral ni especial, y su ins-
cripcion registral», en La Ley, nim. 8150, 2013.

REYES GALLUR, Juan José: «La vivienda familiar: adjudicacion del uso. Ter-
ceros y liquidacién: perspectiva jurisprudencial», en RDF, nim. 59,
2013, pp. 25 ss.

RoDRIGUEZ EscUDERO, M.* Victoria: «La legitimacion de los tutores para
ejercer la accién de separacién y divorcio (1)», en La Ley, num. 8117,
2013.

RoMERO CoLOMA, Aurelia Maria: «Transgresion de deberes conyugales y
responsabilidad civil», en RDF, ndim. 59, 2013, pp. 301 ss.
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VELA SANCHEZ, Antonio José: «El interés superior del menor como funda-
mento de la inscripcién de la filiacion derivada del convenio de gestacién
por encargo», en La Ley, nim. 8162, 2013.

Vivas-EsON, Inmaculada: «Liquidacién de gananciales, formacién de inven-
tario e inclusién o exclusion de indemnizaciones y otras prestaciones
relativas a la extincion de una relacion laboral», en RdPat, nim. 31, 2013,
pp- 95 ss.

DERECHO DE SUCESIONES

ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, José Luis: «El reglamento UE n° 650/2012 y
la ordenacién de la sucesién “Mortis Causa” de los espafioles de vecin-
dad civil comtn mediante testamento mancomunado: breves notas sobre
el tema», en RdPat, nim. 31, 2013, pp. 315 ss.

CARBONELL CRESPI, José Antonio: «LLa sucesion «mortis causa» en las Illes
Balears», en R/Not, nim. 82, 2012, pp. 9 ss.

CERVILLA GARZON, M.* Dolores: «La delimitacion conceptual del fideicomi-
so de residuo en el Derecho actual: cuestiones resueltas y pendientes de
resolucién», en RCDI, nim. 7389, 2013, pp. 2173 ss.

DoMiNGUEZ REYES, Juan Faustino: «El legado de crédito (Primera parte)»,
en R/Not, num. 81, 2012, pp. 59 ss.

— «El legado de crédito (Segunda parte)», en R/Not, nim. 82, 2012,
pp- 53 ss.

FERNANDEZ AREVALO, Angela: «Sentencia de 13 de septiembre de 2012
(RJ 2012, 11071). Régimen de la accidn resarcitoria por lesiones deriva-
das de un accidente de trifico una vez fallecido el lesionado: legitima-
cién activa y determinacion del “quantum” de las partidas que integran la
indemnizacién», en CCJC, num. 92, 2013, pp. 305 ss.

FERNANDEZ DE C6RDOBA CLAROS, fiigo: «La transmisién “post morten” via
societaria de la empresa», en RdPat, nim. 31, 2013, pp. 63 ss.

GUTIERREZ JEREZ, Luis Javier: «El “ius delationis” en la sucesion a titulo
particular, en RGLJ, nim. 2, 2013, pp. 305 ss.

IRURZUN Goicoa, Domingo: «La renuncia de herencia en favor de otro», en
RJNot, nim. 82, 2012, pp. 247 ss.

GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: «Actualidad de la fiducia sucesoria del
articulo 831 del Cédigo Civil», en R/Not, num. 83, 2012, pp. 353 ss.

IrURZUN Goicoa, Domingo: «La “cautela Socini” revitalizada. En un testa-
mento en favor de la viuda y la familia», en R/Not, nim. 83, 2012,
pp- 373 ss.

JIMENEZ GALLEGO, Carlos: «Las reservas hereditarias», en R/Not, nim. 83,
2012, pp. 413 ss.
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MARTINEZ EsPIN, Pascual: «Resolucion 23 de octubre de 2012 de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado (BOE de noviembre 2012).
Anotacién preventiva de embargo frente a herencia yacente», en CCJC,
ndm. 92, 2013, pp. 427 ss.

MuRiz Espapa, Esther: «Pactos sucesorios, pactos de familia y empresa
agraria», en R/Not, nim. 81, 2012, pp. 167 ss.

NURNEZ MuRiz, Carmen: Sobre la nocion de herencia: propuesta y revision
de su concepto a la luz de la doctrina y de la jurisprudencia», en RCDI,
nam. 739, 2013, pp. 3457 ss.

QuiNzA REDONDO, Pablo y CHRISTANDL, Gregor: «Ordenamientos plurile-
gislativos en el Reglamento (UE) de Sucesiones con especial referencia
al ordenamiento juridico espafiol», en Indret, 2013-3.

ROBLES LATORRE, Pedro: «Sentencia de 20 de julio de 2012 (RJ 2012, 9001).
Adquisicién de herencia por renuncia traslativa«, en CCJC, ndm. 92,
2013, pp. 293 ss.

RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA, Pablo: «El articulo 885 del Cédigo Civil y la
cohabitacién entre heredero y legatario» La Ley, nim. 8124, 2013

ROMERO PAREJA, Agustin: «Desheredacién y exclusién de herederos», en
RJNot, nim. 83, 2012, pp. 465 ss.

TORRES VARGAS, Luisa: «Un nuevo cambio jurisprudencial (comentario a
STS Sala 1.7, de 11 de septiembre de 2013): naturaleza y alcance del
derecho de transmision (ius delationis), asuncién de la teoria moderna o
de la adquisicion directa frente a la teoria cldsica o de la doble transmi-
sion», en La Ley, nim. 8200, 2013

VAzQUEZ GARciA, David: «Hacia un cambio de interpretacion de la voluntad
testamentaria: comentario a la STS de 1 de marzo de 2013 (La Ley
145120/2013)», en La Ley, nim. 8193, 2013.

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

ALCAZAR AVELLANEDA, Juan Miguel: «Restricciones a la libertad de empre-
sa por normas reglamentarias: un breve repaso de la doctrina jurispruden-
cial a raiz de la STSJ de Murcia 268/2013», en La Ley, nim. 8185, 2013.

AMESTI MENDIZABAL, Christi: «Responsabilidad social empresarial: comen-
tario de la Sentencia ndm. 321/2011 de 11 de noviembre de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 28)», en RDS, nim. 40, 2013, pp. 335 ss.

AvILA ORIVE, José Luis: «Reestructuracién y resolucién de entidades de cré-
dito ex Ley 9/2012 y expropiacion forzosa», en RDCP, num. 19, 2013,
pp. 47 ss.
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BacHES Op1, Sergio: «Las restricciones a la libre fijacioén de precios en el
mercado de los servicios juridicos. Estado de la cuestién», en GJ,
nam. 34, 2013, pp. 26 ss.

BERMEJO GUTIERREZ, Nuria: «El articulo 8.4 del Reglamento de marca
comunitaria: anatomia de una regla de propiedad», en Indret, 2013-3.

CABANAS TREJO, Ricardo: «Transmisién de bienes hipotecados en el concur-
so acreedores», en RDCP, nim. 19, 2013, pp. 81 ss.

FERNANDEZ DE CORDOBA CLAROS, Ifligo: «LLa transmision “post morten” via
societaria de la empresa», en RdPat, nim. 31, 2013, pp. 63 ss.

GALACHO ABOLAFIO, Antonio F.: «Sentencia de 18 de octubre 2012
(RJ 2012, 9721). Agotamiento del derecho sobre la marca en caso de
fraccionamiento voluntario sobre la titularidad sobre la misma», en
CCJC, ntim. 92, 2013, pp. 387 ss.

GARCIiA VIDAL, Angel: «Sentencia (Sala de 1o Civil, Seccién 1.*) nim. 572/2012,
de 9 de octubre de 2012. Problemas juridicos derivados del uso de la
técnica del Screen Scraping», en CCJC, nim. 92, 2013, pp. 329 ss.

GARRIDO, José Maria: «Permutas financieras de tipos de interés y obligacio-
nes informativas de las empresas de servicios de inversion: comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2012», en
RDM, ntim. 288, 2013, pp. 429 ss.

LATORRE CHINER, Nuria: «El apoderado general en la Ley concursal», en
RDCP, nim. 19, 2013, pp. 65 ss.

L6pPEZ MINO, Antonio: «Sentencia de 29 marzo 2012 (RJ 2012, 8003). Reso-
lucién de contrato como denegacion abusiva de suministro y responsabi-
lidad de la empresa matriz por actos anticompetitivos de su filial», en
CCJC, ntim. 92, 2013, pp. 57 ss.

MIRANDA SERRANO, Luis Maria: «En el derecho antitrust también lo acceso-
rio sigue la suerte de lo principal: a propésito de la recepcidn por el Tri-
bunal Supremo de la doctrina de las restricciones accesorias», en RCD,
ndm. 13, 2013, pp. 15 ss.

MuNiz EspaDa, Esther: «Pactos sucesorios, pactos de familia y empresa
agraria», en R/Not, num. 81, 2012, pp. 167 ss.

PANIAGUA ZURERA, Manuel: «La sociedad-empresa cooperativa en la evolu-
cién de los modelos ius cooperativos de Espafia», en RDS, nim. 40,
2013, pp. 159 ss.

RODRIGUEZ PINEAU, Elena: «Acciones negativas, Derecho de la competen-
cia y abuso del Derecho procesal en la Union Europea. Consideraciones
sobre el Asunto C-133/11, “Folien Fischer AG Fofitec AG c. Ritrama
Spa”», en REDE, nim. 47, 2013, pp. 125 ss.

SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan: «El nuevo Plan de Accién de la Comi-
sién Europea en materia de Derecho de sociedades y gobierno corporati-
vo», en RDBB, ntim. 130, 2013, pp. 311 ss.
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Soto PINEDA, Jests Alfonso: «La doctrina y la evaluacién de tendencias en
la aplicacién de la normativa antitrust», en RDM, nim. 288, 2013,
pp- 223 ss.

ToLEDO ALARCON, Eva: «Notas para el calculo de la indemnizacién por
infraccién de marca», en RCD, nim. 13, 2013, pp. 221 ss.

DERECHO DE SOCIEDADES

AMESTI MENDIZABAL, Christi: «Responsabilidad social empresarial: comen-
tario de la Sentencia nim.321/2011 de 11 de noviembre de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 28)», en RDS, nim. 40, 2013, pp. 335 ss.

ARRANZ MADRID, Maria Dolores: «Revision de las reformas del derecho brita-
nico sobre opas («Take Over Code»)», en RDS, nim. 40, 2013, pp. 645 ss.

ASENSI MERAS, Altea: «Las reglas de liquidacion y su exclusion en el usu-
fructo de participaciones sociales: A propdsito de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo nim. 125/2012, de 20 de marzo», en RDS, ndm. 40, 2013,
pp- 415 ss.

CANDELARIO MAciAs, M.? Isabel: «Sentencia de 18 de abril de 2011
(RJ 2011, 4255). La concurrencia de los presupuestos necesarios para
determinar la responsabilidad de los liquidadores sociales», en CCJC,
ndm. 92, 2013, pp. 95 ss.

CASTIELLA RODRIGUEZ, José Javier y CASTIELLA SANCHEZ-OsTIZ, Joaquin:
«Escision de sociedades», en R/Not, nim. 83, 2012, pp. 31 ss.

CASTRO ARAGONES, Juan Manuel de: «La accién social de responsabilidad
de los administradores», en RJC, nim. 2, 2013, pp. 413 ss.

CONDE VINUELAS, Vicente: «Ultimas modificaciones normativas en materia
de ofertas publicas de adquisicién de valores», en La Ley, nim. 8109,
2013.

EMPARANZA SOBEJA, Alberto: «Sentencia de 5 de julio de 2012 (RJ 2012,
8021). Nulidad de la sociedad limitada y rescision de las aportaciones
sociales: notas delimitadoras», en CCJC, nim. 92, 2013, pp. 239 ss.

ENciso ALONSO-MUNUMER, Maria: «Sentencia (Sala de lo Civil, Seccion
1.%) de 17 de octubre (RJ 2012, 9717). La Junta General ordinaria SRL
celebrada fuera de plazo», en CCJC, nim. 92, 2013, pp. 371 ss.

— «El concurso de acreedores de la cooperativa», en RDCP, nim. 19, 2013,
pp. 115 ss.

EscrivA RuBlo, Maria: «;Sabemos, con certeza, cudl es el régimen de repre-
sentacién en junta del socio de una sociedad de responsabilidad limita-
da?», en La Ley, nim. 8125, 2013.

Fayos FEBRER, Juan Bautista: «EI conflicto de intereses y la extension subje-
tiva del deber de abstencién en el voto a persona distinta del socio:
comentario a la STS de 26 de diciembre de 2012 (Civil) (RJ 2013,
1255)», en RDM, nim. 288, 2013, pp. 479 ss.
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FERNANDEZ DE C6RDOBA CLAROS, Ifiigo: «La transmisién “post morten” via
societaria de la empresa», en RdPat, nim. 31, 2013, pp. 63 ss.

FLANQUERT RIUTORT, Juan: «Extincién de la sociedad anénima y desapari-
cién de su personalidad juridica: Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de julio de 2012», en RDS, nim. 40, 2013, pp. 361 ss.

GALLEGO CORCOLES, Ascension: «Ambito de los asuntos a incluir en el
orden del dia a propuesta de la minoria en ejercicio del derecho al com-
plemento de convocatoria: Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
junio de 2012», en RDS, nim. 40, 2013, pp. 429 ss.

GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: «La escision de sociedades mercanti-
les», en R/Not, nim. 81, 2012, pp. 147 ss.

GILI SALDANA, M.? Angels: «Sentencia de 2 de noviembre de 2012 (RJ 2012,
10422). Adquisicién preferente de acciones: perfeccion del contrato y
precio de transmisién», en CCJC, nim. 92, 2013, pp. 489 ss.

GIMENO RIBES, Miguel: «La paradoja del balance de las cooperativas: cuan-
do los fondos propios son ajenos y los ajenos son propios. En torno a la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 22 de
febrero de 2012», en RDS, nim. 40, 2013, pp. 463 ss.

GINES CASTELLET, Nuria: «Impugnacion de acuerdos sociales y abuso de
derecho: algunas reflexiones para el ordenamiento juridico espafiol a la
luz de la experiencia», en RDS, num. 40, 2013, pp. 272 ss.

GoNzALEZ NAVARRO, Alicia: «;Cudles son las condiciones de validez de una
cldusula estatutaria de sometimiento a arbitraje no institucional?», en
RDS, ntim. 40, 2013, pp. 321 ss.

GUERRA MARTIN, Guillermo: «El plan de accién de la Comision Europea en
materia de derecho de sociedades y gobierno corporativo», en RDS,
ndam. 40, 2013, pp. 557 ss.

HERNANDEZ PENASco, Ramon: «El voto transfronterizo mediante interme-
diario financiero: el articulo 524 de la Ley de Sociedades de Capital», en
RDS, num. 40, 2013, pp. 245 ss.

HuERrTA VIEScA, M.? Isabel: «La Orden de 20 de marzo de 2013 sobre el
contenido y la estructura del informe anual de gobierno corporativo de
sociedades andnimas cotizadas y otros documentos y el equilibrio de
género en los Consejos de Administracién de las sociedades cotizadas
espafiolas», en RDBB, nim. 130, 2013, pp. 332 ss.

JORQUERA GARCIA, Luis: «La web corporativa como instrumento de relacién
de la sociedades mercantiles con socios y terceros: aspectos practicos»,
en La Ley, nim. 8186, 2013.
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