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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Enriquecimiento injusto y pago de un tercero
en la tradicion del common law: PICC, PECL,
DCFR, CESL

PEDRO DEL OLMO GARCIA"
ProfesorTitular de Derecho civil
Universidad Carlos lll de Madrid

RESUMEN

En este trabajo se presenta la tradicion anglosajona sobre la figura
que entre nosotros se llama pago de un tercero. A diferencia de lo que ocu-
rre en el Derecho civil continental, esa tradicion explica el fenémeno de la
intervencion sobre deuda ajena partiendo del punto de vista del deudor y
lo soluciona desde el Derecho del enriquecimiento injusto (Law of Restitu-
tion). Este cambio de punto de partida produce una serie de efectos en
cadena que se pueden explicar, desde un punto de vista dogmadtico, dicien-
do que son los efectos que produce cambiar el pago de tercero por una
dacién en pago realizada por tercero. Esta explicacion dogmdtica que sub-
yace en el common law, a veces de forma poco clara, ha tenido influencia
en las normas incluidas en los textos europeos de soft law. Por ello, estos
textos se pueden interpretar con mds claridad a la luz de esa tradicion
anglosajona. Sin embargo, este trabajo termina criticando el resultado
alcanzado en estos textos de soft law europeos, especialmente el que se
alcanza en el DCFR, por la novedosa combinacion que se propone entre la
tradicion continental y la tradicion del common law.

I Este articulo se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion titulado,
«Hacia una delimitacién del Derecho del enriquecimiento injusto espaifiol» (DER2013-
46185-P; Investigadores Principales Pedro del Olmo y Xabier Basozabal), con financia-
cién del Ministerio de Economia y Competitividad. Quiero expresar mi gratitud a los
profesores Martin-Casals y Dominguez Luelmo, que de alguna forma han sido la causa
proxima de este trabajo. También agradezco los comentarios que me hicieron llegar los
revisores anénimos del ADC y que han mejorado el original. En su momento, una ver-
sion previa de este articulo se benefici6 también de los comentarios de los revisores
anénimos de la REDPEC (Red Espafiola de Derecho Privado Europeo y Comparado) y
de los comentarios realizados por los participantes en el seminario F. De Castro de
la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia. Por su lado, Xabier Basozabal ley6 la
ultima versién de este trabajo y también hizo aportaciones muy valiosas. Naturalmente,
la responsabilidad por cualquier error que atn se encuentre en el texto es s6lo mia.
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6 Pedro del Olmo Garcia

PALABRAS CLAVE

Anuncio de deuda, consignacion, contrato a favor de otro, dacion en
pago, delegacion de pago, enriquecimiento impuesto, enriquecimiento
injusto, expromision, gestion de negocios sin mandato, obligaciones, pago,
reembolso, soft law, subrogacion.

ABSTRACT

This paper presents the common law point of view about what is called
—in the roman tradition of civil law— payment by a third party. In common
law, the intervention of third parties on another’s obligation is conceived
from the debtor’s perspective and the solutions to the problems posed by this
intervention are to be found within the law of restitution. This change in the
point of departure entails a long list of consequences that can be summari-
zed, from a legal reasoning point of view, as the side effects of understanding
the payment by a third party as an accord and satisfaction made by a third
party. This understanding and the common law tradition have been very
influential on the European soft law rules on payment by third parties. In
fact, these rules can only be correctly interpreted taking these ideas into
account. Nevertheless, this paper ends with a rather strong critic to those
rules in the soft law texts, that are obscure and may be inconsistent.

KEY WORDS

Accord and satisfaction, benevolent intervention on another's affairs,
change of parties, delegation of performance, law of restitution, novation,
obligations, officious intervention, payment, soft law, subrogation, substi-
tuted performance, tender of payment, third party beneficiary contract,
unjust enrichment, voluntary payment.

SUMARIO: 1.  Introduccion.—2. El punto de vista continental. 2.1 La legiti-
macién para pagar. 2.2 Los efectos del pago.—3. La solucion tradicional
del common law britdnico. 3.1 Ideas generales. 3.2 El efecto extintivo del
pago de un tercero. 3.3 El pago de un tercero como cuestién de enriqueci-
miento injusto.—4. Las soluciones en el common law estadounidense.
4.1 Las soluciones en los Restatements sobre enriquecimiento. 4.1.1 El
Restatement (first) de 1937. 4.1.2  El Restatement (third) de 2011. A) Las
llamadas intervenciones en caso de emergencia. B) El llamado cumpli-
miento realizado a una tercera persona. C) La intervencién realizada en
interés del tercero. 4.2 Las soluciones en los Restatements sobre contratos:
un recorrido por diversas figuras. 4.2.1 Dacién en pago (accord and satis-
faction) hecha por tercero. 4.2.2 La llamada novation. 4.2.3 La oferta de
cumplimiento. 4.2.4 La delegacion de pago. 4.2.5 En resumen: una
dacién en pago explicada como un contrato a favor de tercero. 4.3 Una
reconstruccion de los razonamientos doctrinales. 4.3.1  El significado y evo-
lucién del término oficioso. 4.3.2  La propuesta de tipificar el pago de terce-
ro como un caso especial. 4.3.3 Otras consideraciones.—5.  Consideraciones
comparadas. 5.1 El enfoque unilateral/bilateral de la cuestién. 5.2 La
construccién dogmatica del fenémeno. 5.3  El efecto extintivo se determina
mediante una cldusula general.—6. El pago de un tercero en los textos de
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softlaw. 6.1 El pago de un tercero ordenado por el deudor y los cambios de
deudor. 6.2 La legitimacién del tercero para pagar en los distintos textos.
6.3 Las consecuencias del rechazo por el acreedor del pago de un tercero.
6.4 El pago de un tercero y los cambios de deudor mediante expromision.
6.5 Los efectos del pago entre el solvens y el deudor. 6.5.1 La reclama-
cién basada en la gestion de negocios sin mandato. 6.5.2 La reclamacién
basada en el enriquecimiento injusto. 6.5.3 En resumen. 6.6 Considera-
ciones criticas sobre los textos de soft law europeos.—7.  Conclusion.

1. INTRODUCCION

Para entender mejor las normas novedosas y algo oscuras sobre
pago de tercero que aparecen en los PECL, DCFR y CESL, asi como
en las normas mas breves contenidas en los PICC, es necesario reco-
rrer un largo camino a través de la tradicion en esta materia del com-
mon law?. Esto se debe a que esas normas de soft law responden en
gran medida a esa tradicion, que es muy diferente al tratamiento
habitual del pago de un tercero en el Derecho civil continental.

En efecto, a causa probablemente de la herencia romana comun y
de la codificacion iusracionalista, la figura del pago de un tercero es
bien conocida en el Derecho europeo continental. Por el contrario, en
la tradicién del common law, en el que no es tan frecuente el estudio
del Derecho privado desde el punto de vista de la obligacién, las cosas
se plantean de manera distinta. Asi, esta figura no se estudia como
cuestion relativa al momento del pago o cumplimiento de la obliga-
cion, sino que —asumiendo su limitado papel desde el punto de vista
del contrato— se plantea como un problema de enriquecimiento injus-
to. Por esta concepcidn tan distinta de las cosas, se ha dicho que el
pago de un tercero es uno de los puntos en los que existen diferencias
mds radicales entre el Derecho civil codificado y el Common law3.

Este trabajo empieza por una presentacién muy breve relativa al
Derecho civil continental, que es cosa bien conocida, y continia
luego con una presentacion de la tradicion del common law en esta
materia. La presentacion de esta tradiciéon es mucho mds extensa

2 PECL se corresponde con Principles of European Contract Law (hay traduccion
espafiola a cargo de P. Barrés, J. M. Embid y F. Martinez Sanz, editada en Madrid, 2003, con
el apoyo del Consejo General del Notariado. En este trabajo usaré esta version para hacer las
citas literales de normas y comentarios, salvo que se indique lo contrario). DCFR se corres-
ponde con Draft Common Frame of Reference (hay en prensa una traduccion al espaiiol
dirigida por C. Jerez, de la UAM, y F. Oliva, de la UPO, de la que también har¢ las citas,
salvo que se indique lo contrario). CESL se corresponde con Common European Sales Law.
PICC se corresponde con Principios de UNIDROIT sobre contratos internacionales.

3 FrRIEDMANN y COHEN, «Payment of Another’s Debt», Cap. 10 de la International
Encyclopedia of International Law, Tubinga/Boston, 1991, p. 4.
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8 Pedro del Olmo Garcia

porque entre nosotros no estd bien estudiada. Asi, se dedica un pri-
mer epigrafe a recoger el punto de vista britdnico y de la Common-
wealth y, a continuacion, se dedica un segundo epigrafe a recoger
las aportaciones realizadas en los EE. UU., donde el trabajo de la
doctrina y del American Law Institute a través de los Restatements
of the Law ha jugado un papel muy relevante. Tras ese examen de
las aportaciones angloamericanas, sigue un epigrafe en el que se
recogen las principales conclusiones comparadas y se propone una
explicacién de los puntos de contacto y las diferencias entre la
vision continental y la vision del common law. Esta comparacién
permite arrojar alguna luz sobre el significado y los problemas que
plantean los textos de soft law mas recientes (PICC, PECL, DCFR,
CESL), que es a lo que se dedica la dltima parte del trabajo.

2. EL PUNTO DE VISTA CONTINENTAL

El planteamiento continental sobre el pago de un tercero es bien
conocido por el lector y no requiere de una explicacién muy extensa. El
punto de partida en las codificaciones europeas arranca de plantear la
cuestion del pago de un tercero como una cuestion de cumplimiento de
las obligaciones. En muchas ocasiones, el planteamiento es el de defi-
nir el cumplimiento perfecto por referencia al cuamplimiento de algu-
nos requisitos objetivos y subjetivos. Asi, se considera que, para desen-
cadenar el efecto extintivo tipico del cumplimiento, la prestacion tiene
que ser objetiva y subjetivamente perfecta. Desde un punto de vista
objetivo, la prestacion debera ser idéntica, integra y circunstancialmen-
te correcta. Desde un punto de vista subjetivo, la cuestion se desdobla y
pasa a plantearse (a) si la prestacion se ha realizado a favor de un desti-
natario correcto, destinatario al que se suele llamar accipiens en la doc-
trina (el acreedor, sus auxiliares, el adiectus solutionis causa...) y, por
otro lado, (b) si la persona que la ejecuta, a la que se le da el también
versatil nombre de solvens, estd legitimado para ello. La figura
del pago de un tercero aparece asi en este ultimo rincén de los plan-
teamientos tradicionales sobre los requisitos de regularidad del pago.

2.1 LA LEGITIMACION PARA PAGAR

En este terreno, el punto de partida del Derecho continental es la
afirmacién de una amplia legitimacion de los terceros para cumplir
la deuda ajena. Esa idea se expresa frecuentemente diciendo que la
obligacidn sélo la debe el deudor, pero la puede cumplir cualquiera.
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En esta materia, el inico requisito general que debe cumplir el terce-
ro es ser consciente de la ajenidad de la deuda, puesto que, si paga
creyendo por error que estaba obligado ante el acreedor a hacerlo,
estaremos ante un pago de lo indebido (cfr. nuestro art. 1895 CC)4.

En las formulaciones doctrinales, especialmente en las mds anti-
guas, muchas veces se insiste en que esta amplia legitimacion para
pagar persigue facilitar la vida del deudor, poniendo limite al afdn
del acreedor de atormentarle. Ya decia en Espafia Garcia Goyena que
«La ley no puede permitir que el acreedor se obstine maliciosamente
en conservar la facultad de atormentar 4 su deudor...»>. Sin embar-
go, desde que se generaliza la solucién de la llamada accién in rem
verso para los pagos realizados contra la voluntad del deudor, el
efecto que produce esa amplia legitimacion para pagar es mas bien la
de reconocer una gran fuerza al crédito, en la medida en que el acree-
dor puede cobrar del tercero sin tener que contar con el consenti-
miento del deudor y en la medida en que, por regla general, se reco-
noce al solvens una accion contra el deudor.

Naturalmente, esta amplia legitimacion del tercero para pagar la
deuda ajena estd limitada al cuamplimiento por su parte de los requi-
sitos de regularidad del pago®. Cuando se trata de deudas dinerarias,
la cuestiéon no ofrece demasiadas dificultades desde el punto de
vista de la identidad e integridad del pago, aunque si pueden plan-
tearse problemas desde el punto de vista de la correccion circuns-
tancial (cfr. nuestro art. 1841 CC, para la fianza). En cambio, cuan-
do la obligacién no es dineraria, si surgen mas problemas. En
concreto, los textos continentales que siguen al Cédigo francés sue-
len recoger una norma especial sobre las obligaciones de hacer y
otra sobre las obligaciones de dar cosa especifica. En el primer sen-
tido, dice nuestro articulo 1161 CC —en una norma que es frecuente
encontrar en los textos continentales y hasta en el soft law europeo—
que «en las obligaciones de hacer el acreedor no podra ser compeli-
do a recibir la prestacion o el servicio de un tercero, cuando la cali-
dad y circunstancia de la persona del deudor se hubiesen tenido en

4 Esta exclusion es comtn en la Europa continental. Véase, por todos, J. L. LACRUZ
et al., Elementos de Derecho civil, 1I-1.°, 4. ed, Madrid, 2007, p. 133; A. BENABENT, Droit
civil. Les obligations, 12.* ed. Paris, 2010, p. 559 y R. CRISTOFARI, «Commentario al
articulo 1180», en P. Cendon (dir.) Commentario al Codice Civile, articulos 1173-1320,
Milén, 2009, p. 182.

5 F. Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espa-
fiol, Zaragoza 1974, bajo el articulo 1099, en p. 590. Recordemos que en articulo 1099 del
Proyecto de 1851 el pago de un tercero realizado contra la voluntad del deudor no daba
lugar a una accién de enriquecimiento contra ese deudor, sino que se presumia que el ter-
cero habia querido donar. Recordemos, por otro lado, que en aquellos dias la prisiéon por
deudas no era algo muy lejano.

6 Como se puede ver, entre otros muchos, en M. FABRE-MAGNAN, Droit des obliga-
tions, 1, 3.* ed. Parfs, 2012, p. 613 y LACRUZ, et al., p. 133.
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10 Pedro del Olmo Garcia

cuenta al establecer la obligacién». Aqui lo que estd en cuestion es
el cumplimiento del requisito de la identidad del pago. Como se
decia en la llamada escuela de la exégesis, en estas obligaciones no
se ha comprometido la realizacién de una actividad, sino que se ha
comprometido la actividad de una persona determinada. Las nor-
mas similares a la que nuestro Cédigo Civil recoge en el articulo
1161 se suelen poner en conexidn con las obligaciones contraidas
intuitu personae y con la posibilidad de pactar sobre el pago de un
tercero. Ademas, muchas veces se generalizan en el sentido de
extenderlas a cualquier caso en que la posibilidad de un pago de
tercero suponga incumplir el requisito de la identidad del pago’.

El otro limite que se encuentra en los Cddigos continentales de
raiz francesa al pago de un tercero lo formula nuestro articulo
1160 CC diciendo, para las obligaciones de dar cosa especifica
(cfr. el segundo inciso de ese mismo articulo), que «en las obliga-
ciones de dar no serd valido el pago hecho por quien no tenga la
libre disposicién de la cosa debida y capacidad para enajenarla».
Es claro, pues, que en esos casos —dejando a un lado otras intere-
santes cuestiones que plantea este texto— sélo el titular de la cosa
puede cumplir la obligacién de transmitirla3.

Como el sistema autoriza a cualquier tercero a pagar la deuda
ajena, se plantea la cuestion de si también los terceros pueden recu-
rrir a los procedimientos existentes para vencer la resistencia del
acreedor a cobrar. En los Cédigos de tradicion francesa, esto se
ceiia al procedimiento de oferta y consignacién. En el Codigo ale-
mén se introduce la mora creditoris. ;Puede el tercero consignar?
(Puede el tercero poner en mora al acreedor? La respuesta vuelve a
ser more geométrico: si, en la medida en que pueda pagar.

2.2 LOS EFECTOS DEL PAGO

Una vez que se ha dejado sentado que por regla general cual-
quier tercero puede pagar la deuda ajena, el siguiente problema que
se plantea es el de los efectos que produce ese pago. En cuanto
pago que es, el efecto principal del pago de un tercero es causar la
extincion del crédito. Con esto se resume entre nosotros el efecto

7 Como se puede ver en L. DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimo-
nial, 11, 6.* ed. Madrid, 2008, p. 552; TERRE, et al., Droit civil. Les obligations, 10.* ed.
Paris, 2009, p. 1310; G. ALPA, Manuale, p. 504; y B. MARKESINIS, et al., The German Law
of Contract, 2.* ed. 2006, p. 362.

8 También muy claro, por ejemplo, TERRE, et al., p. 1310. Abundante informacion
de Derecho comparado, R. RUEDA VALDIVIA, «El cumplimiento de las obligaciones no
pecuniarias», en S. Sanchez Lorenzo (ed.), Derecho contractual comparado, 2.* ed. Civi-
tas/Thomson-Reuters, 2013, pp. 1283-1332, en p. 1287.
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de la intervencion del tercero entre éste y el acreedor. Es curioso
observar que lo normal en muchos textos legales europeos es pres-
cindir de una declaracion de ese efecto extintivo, por entender que
va de suyo y que la naturaleza de las cosas no lo requiere®. Al lado
de ese efecto extintivo, sin embargo, en algunos casos que siempre
se han visto en el Derecho continental como excepcionales, el cré-
dito no se considera extinguido sino que se entiende transmitido
por medio de la subrogacién. Veamoslo por partes.

1. En los cédigos que admiten el pago de un tercero, la regla
general es el silencio respecto a los efectos del pago de un tercero
que no se subroga. En efecto, lo normal es limitarse a establecer
esa amplia legitimacion de los terceros para pagar y, aparte de
mencionar la posibilidad de una subrogacidn, no regular nada sobre
los efectos que se produzcan entre el deudor y el solvens cuando
éste no se subroga 9. En cambio, en los Cédigos latinos de la segun-
da mitad del siglo X1X, si que se recogen algunas normas sobre esos
efectos generales que el pago de un tercero produce entre éste y el
deudor. Entre esos Cdodigos podemos mencionar el Cédigo portu-
gués de 1867, el Cddigo argentino de 1869, el anteproyecto belga
de Laurent de 1884 y, en su estela, nuestro propio Cddigo civil
de 1889. Estos cddigos lo que hacen, en realidad, es plasmar en sus
normas las enseflanzas y tradiciones que recogen los autores de la
llamada escuela de la exégesis en los comentarios que hacen al
Cédigo de Napoleodn.

En efecto, los exégetas explicaban que hay tres casos relevantes
para determinar los efectos que se producen entre el deudor y el
solvens que no se ha subrogado por el pago!!. Se trata del (a) caso
en que el tercero ha intervenido por mandato del deudor, lo que da
lugar a una nivelacion entre ellos basada en la accion contraria de
mandato (regulada en el articulo 2001 CC francés); del (b) caso en
que el pago ha sido realizado en nombre y para la liberacion del
deudor pero sin haber recibido mandato, en cuyo caso el solvens
dispondria de la accién contraria de gestion de negocios sin man-
dato siempre que redna los requisitos exigidos por esa figura
(art. 1375 CC francés); y del (c) caso en que el pago ha sido reali-

9 El § 362 I BGB, en cambio, si enuncia ese efecto extintivo.

10 Articulo 1236 CN (reflejado en el art. 1238 del Cddigo italiano es practicamente
una traduccion del texto francés), articulo 1180.1 del Cdédigo italiano vigente. Con clara
influencia en el parrafo 2.° de este dltimo precepto, el § 267 BGB recoge la legitimacion
para pagar. Esa misma influencia puede verse ahora también en el articulo 1155 de nuestra
Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Derecho de Obligaciones
(PM-DO, en lo sucesivo). Hay una versién en la pagina de la Comisién General de Coditi-
cacion, en www.mjusticia.gob.es (consultada en 12/11/2014).

1l BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, Trattato teorico-pratico di diritto civile. Delle
Obbligazioni, 11, Milan, 1915, pp. 507-515, es un buen lugar donde comprobarlo.
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zado en contra de la voluntad del deudor, que es el supuesto mas
discutido y para el que se admiti6 finalmente que se producia una
accion in rem verso basada en la equidad y en el principio de que
nadie puede enriquecerse a costa de otro 2.

Podemos decir asi que en toda esta tradicion de raiz francesa
nos encontramos con un modelo bésico que distingue tres supues-
tos de hecho relevantes en este terreno, supuestos para los que se
prevén tres acciones que permiten al solvens dirigirse contra el
deudor con determinados y distintos alcances!3. A este modelo res-
ponden abiertamente los Cddigos de tradicidn francesa de finales
del siglo x1x, en una u otra medida. El Cédigo argentino y el espa-
flol que lo sigue son los mas explicitos en este sentido. Este modelo
basico de tres acciones ha influido ahora el DCFR, que conserva su
estructura en los Comentarios que se hacen a sus normas .

En todos estos casos tradicionalmente relevantes de pago de
tercero, estd claro que el crédito original se ha extinguido y que el
derecho del que resulta titular el solvens es un derecho personal
suyo que ha nacido en el momento del pago y desprovisto de garan-
tias o privilegios especiales. En muchas ocasiones, esta observa-
cidn se hace en la doctrina para contraponer a continuacién lo que
ocurre con los casos de pago con subrogacién: en esos casos, el
pago del tercero no produce la extincion del crédito sino que supo-
ne la adquisicién por el solvens del crédito pagado. De esta mane-
ra, el tercero puede aprovechar esas garantias y privilegios que
reforzaban el crédito original para reforzar las posibilidades de
dirigirse con éxito contra el deudor. Esta excepcion al efecto extin-
tivo del pago de un tercero siempre ha sido destacada con sorpresa
por la doctrina de los distintos paises, como si la extincién dogma-
tica de la obligacion por pago fuera una regla de las ciencias de la
naturaleza'>. En cualquier caso, en mi opinidn, las cosas mds inte-
resantes que plantea el pago de un tercero con subrogacion tienen

12 FE] cardcter mas discutido de este tltimo supuesto de pago de tercero queda bien
reflejado en lo dispuesto en el articulo 1099 de nuestro Proyecto de Cédigo Civil de 1851,
en el que se establece que el solvens no tiene accién contra el deudor porque se supone que
quiso donar. Esta era la postura de los exégetas mas antiguos, como TOULLIER (Traité des
obligations, Paris, 1890), que seguia en esto la postura de POTHIER.

13 Se puede encontrar una versién actual y resumida de ese modelo de tres acciones,
por ejemplo, en Ph. MALAURIE, et. al., Les obligations, 5. ed. Paris, 2011, p. 592. Sobre el
olvido de esta tradicion en nuestro propio sistema, P. DEL OLMoO, Pago de tercero y subro-
gacion, Madrid, 1998, pp. 61 y ss.

14 Cfr. el articulo II1.-2:107 y el Comentario F. Veremos mds adelante, sin embargo,
que esa similitud del DCFR al modelo de tres acciones que se menciona en el texto es mds
bien de caracter formal. Por su lado, el articulo 1155 de la PM-CC se limita a hacer remi-
si6n a las normas generales aplicables, pero si prevé expresamente una accion de enrique-
cimiento como norma de cierre del sistema.

15 En nuestro pais la cita obligada para esta polémica es F. EspiN CANOVAS, «Sobre
el pago con subrogacién», RDP, 1942, XX VI, pp. 300-326.
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que ver mds bien con las preguntas acerca del uso que el solvens
puede hacer del crédito pagado; pero esa ya es otra historia y aqui
ha de bastar con hacer remision a otras aportaciones 0.

En este recorrido por las ensefanzas tradicionales del modelo
continental, falta por hacer una mencién a la figura que se deno-
mina ftercero interesado o también tercero con interés. Frente a
ellos, el solvens del que hemos estado hablando hasta ahora seria
un tercero no interesado o un tercero sin interés. Cuando habla-
mos de terceros interesados, hacemos referencia a terceros que no
pagan desde una posicion de libertad respecto del acreedor, sino
que son terceros cuya suerte depende de la obligacion sobre la que
intervienen. En ocasiones estdn obligados personalmente al pago,
como ocurre con el caso tradicionalmente tratado ahi del fiador o
del codeudor solidario (cfr. nuestro art. 1210,3.° CC). En otras
ocasiones no estdn personalmente obligados a hacerlo, pero si
estdn realmente vinculados con la obligacién, como es el caso del
llamado fiador real. En otros casos, ni siquiera puede hablarse de
obligacién o sujecion al pago, pero si de un interés que la ley reco-
noce como relevante (pago a un acreedor preferente, por ejemplo,
como en nuestro art. 1210,1.° CC). La delimitacion exacta de esta
categoria de terceros se hace de manera distinta en los distintos
sistemas continentales, pero en principio todas ellas responden a
esa idea genérica de no ser juridicamente indiferente a la suerte de
la deuda original 7.

Naturalmente, estos terceros con interés pueden desde luego
pagar la deuda ajena, pues en materia de legitimacion para el pago
su posicién no puede ser més débil que la que la ley le confiere a
cualquier tercero. Lo caracteristico de la posicion de esos terceros
interesados estd en los efectos que desencadena su pago: tipica-
mente, la subrogacion legal. También su posicion es relativamente
mas fuerte a la hora de establecer la legitimacion para consignar,
que es cuestion sobre la que no se suelen hacer muchas precisiones
en los sistemas que no regulan la mora del acreedor, pero que per-
mite distinguir en otros sistemas entre legitimacion para ofrecer y
poner en mora al deudor (cualquiera puede hacerlo) y legitimacion
para —adicionalmente— consignar (s6lo los terceros con interés
pueden hacerlo) 8.

16 DEeL OLMoO (1998), pp. 297 y ss.

17" Como se puede comprobar en DIEZ-PICAZO, pp. 554-555; TERRE, et. al., p. 1309;
R. CRISTOFARI, pp. 183 y ss. MARKESINIS, ef al., p. 366. Por esa amplitud, me parece acer-
tada la opcidn sobre esta materia del articulo 1156.3 de nuestra propuesta de moderniza-
ci6én del CC en materia de obligaciones y contratos (en lo sucesivo, PM-DO).

18 Como ocurre en el § 268 BGB.
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3. LA SQLUCION TRADICIONAL DEL COMMON LAW
BRITANICO

3.1 IDEAS GENERALES

En el common law europeo €l punto de vista cambia completa-
mente. Este es el claro diagndstico de Friedmann y Cohen, autores
del més detallado estudio comparado del pago de un tercero !°. Esto
se debe en parte a que, en los sistemas de common law, el pago de
un tercero no es un problema que haga referencia a la definicién
del cumplimiento de la obligacion, sino que plantea basicamente
cuestiones de enriquecimiento injusto. En efecto, la rama del com-
mon law que si se ha preocupado de tratar las cuestiones relativas
al pago de la deuda ajena es, en el marco de los problemas que
plantean los enriquecimientos impuestos, el llamado Law of Resti-
tution?0. Esta rama del common law britdnico se ha desarrollado
muy recientemente, por lo que alcanza soluciones todavia inesta-
bles y en evolucion?!.

Merece la pena destacar que, en las llamadas jurisdicciones mix-
tas, el enfoque es distinto y, en general, tiende a admitirse el pago
de tercero en condiciones algo mds proximas a las del Derecho civil
codificado?2. Naturalmente, la influencia en esos sistemas de la tra-
dicién del common law es también acusada, por lo que el tema sigue
siendo objeto de debate. Creo que esto se puede ver con claridad,
por ejemplo, en Escocia donde se ha recurrido al contrato de man-
dato para justificar soluciones en esta materia que son obvias si se
parte de la eficacia extintiva general del pago de un tercero?3.

En cualquier caso, el enfoque britdnico basado en el Law of
Restitution hace que se ponga un gran énfasis en el estudio de los

19 D. FRIEDMANN y N. COHEN, p. 4. En nuestro pais, esto lo ha destacado bien
N. MArCHAL EscALONA, «La obligacién de pago», en S. Sdnchez Lorenzo (ed.) Derecho
contractual comparado, 2.* ed. Civitas/Thomson-Reuters, 2013, pp. 1251-1281, en
p. 1256.

20 Véase, por ejemplo en S. J. STOLIAR, The Law of quasi-contract, 2d ed. Sidney,
1989, p. 1 y ss., el debate sobre las distintas denominaciones de esta rama del ordenamien-
to (Law of Quasicontract, Law of Restitution y Unjust Enrichment).

21 Segiin diagnéstico de P. BIRKS, Introduction to the Law of Restitution, Oxford,
1985, p. 1 y ss. Sobre esto, también IBBETSON (2001), p. 35. Este mismo autor sefiala (en
p- 50) que, desde un punto de vista histdrico, el reconocimiento del enriquecimiento injus-
to en el common law britdnico ha representado una auténtica revolucion.

22 Es claro, en este sentido, el articulo 1885 del Cédigo Civil de Luisiana y el articu-
lo 1555 del Cédigo Civil de Quebec. Véase también F. Du Bois (ed.), Wille’s Principles of
South African Law, 9. ed. 2007, p. 817, citado por L. MACGREGOR y N. WHITTY, «Pay-
ment of Another’s Debt, Unjustified Enrichment and ad hoc Agency», 2011, 15 Edinburgh
L. Rev.,, p. 57, en p. 65, n. 39. Estos dos autores (p. 64) también son una buena cita para
comprobar la posicién del Derecho escocés sobre la materia.

23 Mads informacion sobre esto en L. MACGREGOR y N. WHITTY, p. 69.
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efectos de la intervencion del tercero entre €ste y el deudor y que,
relativamente, se deje desatendido el problema del efecto extintivo
del pago. Esto es asi hasta el punto de que, en la grifica observa-
cién de G. Virgo, en esta materia «la cuestion dificil es determinar
cuando se ha producido la extincién de la deuda, lo que es una
cuestion particularmente controvertida» 24.

3.2 EL EFECTO EXTINTIVO DEL PAGO DE UN TERCERO

En efecto, frente a la regla romana recogida en los sistemas
civiles continentales segun la cual el pago de un tercero supone la
extincion de la deuda pagada, la regla tradicional del common law
inglés lleva a la conclusion de que el pago de un tercero no tiene
generalmente eficacia extintiva automdtica. Esa regla tradicional
puede resumirse en dos ideas?3: (a) El pago por un tercero extin-
gue la deuda, si el deudor habia solicitado ese pago o si, una vez
hecho éste, el deudor lo acepta o asume; (b) si ese pago no habia
sido solicitado ni aceptado por el deudor, también produce la extin-
cién de la deuda el pago del tercero realizado bajo una presion juri-
dicamente admisible (esto engloba la presion sufrida por el fiador o
el codeudor solidario y, con una u otra denominacion, la presion de
quien actda en estado de necesidad).

(,Qué ocurre, entonces, en el resto de los casos? ;Qué ocurre,
entonces, con el pago espontdneo del tercero, que es el supuesto
que no solucionan las reglas anteriores y que si es habitual plantear
en el Derecho civil continental? Siguiendo a Goff y Jones, autores
del primer manual britdnico sobre el Law of Restitution, en los
casos de pago voluntario de un tercero que no actda a iniciativa del
deudor, el régimen previsto en el common law se puede resumir en
los siguientes puntos26:

— El punto de partida es, como ya hemos dicho, que el pago
voluntario de un tercero s6lo produce la extincién de la
deuda si ese pago habia sido hecho en nombre del deudor y

24 G. VIRGO, The Principles of the Law of Restitution, 2 ed. Oxford, 2006, p. 222.

25 Véanse J. GOFF y G. JONES, The Law of Restitution, 3 ed. Londres,1986, p. 3;
P. BIRKS, Unjust Enrichment, 2 ed., Oxford, 2005, p. 54; A. BURROWS, The Law of Restitu-
tion, 3 ed. Oxford, 2011, p. 460; P. Birks y J. BEATSON «Unrequested Payment of
Another’s Debt», en J. BEATSON, Use and Abuse of Unjust Enrichment, 1991, p. 182.

26 GOFF y JoNEs p. 17 n 90. Llegan a las mismas soluciones BIrks (1985), p. 190 y
BIRKS y BEATSON, pp. 182 y 193-194. Hay un buen relato de este mismo sistema tradicio-
nal de soluciones, pero destacando algunos inconvenientes que provoca, en FRIEDMANN y
COHEN, pp. 7-8. Recientemente las asume también A. LODDER, Enrichment in the Law of
Unjust Enrichment and Restitution, Oregon, 2012, p. 103. En contra, D. FRIEDMANN,
«Payment of Another’s Debt», LOR vol. 99, 1983, pp. 536 y ss. y STOLJAR (1989), p. 166.
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16 Pedro del Olmo Garcia

éste lo ratifica o acepta?’. Insisto en que, como se ve, el pago
de un tercero, por regla general, no produce por si mismo un
efecto extintivo automatico.

— Si el pago del tercero no ha producido la extincién autométi-
ca de la obligacién porque no ha sido hecho a peticién del
deudor ni éste lo ha aceptado a posteriori, lo que ocurriré es
que el acreedor podrd demandar el pago al deudor, salvo
—sefalan Goff y Jones— que esto suponga un fraude respecto
al solvens y un abuso del procedimiento judicial. En efecto,
esta pervivencia del crédito parece que es una consecuencia
necesaria de la carencia de efecto extintivo del pago volunta-
rio del tercero y, como se insistird mds adelante, es un incon-
veniente del sistema que sefialan los autores britdnicos mas
recientes 28,

— Otra consecuencia de esa carencia de efecto extintivo auto-
mético del pago voluntario del tercero es la de que, tras el
pago, se abre un periodo de incertidumbre en el que pueden
pasar cosas distintas, segun las actitudes de acreedor y deu-
dor?. En efecto, siguen explicando Goff y Jones:

* Una vez hecho el pago por el tercero, si el acreedor pide de
nuevo el pago al deudor, lo més probable es que éste ratifi-
que o acepte el pago del tercero. En este caso, se produce
sin més el efecto extintivo del pago. Si el deudor prefiere
no ratificar lo hecho por el solvens y vuelve a pagar al
acreedor, el pago habra sido correcto porque se ha pagado
un crédito que atin existia. Por ello, serd el tercero el que
podra dirigirse ahora contra el acreedor diciendo bien (a)
que quiere recuperar su dinero por faltar la causa (conside-
ration) en su atribucion o bien (b) que reclama la cantidad
pagada por el deudor porque éste habia pagado al acreedor
como fiduciario (trustee) del tercero. En todas estas expli-
caciones hay que tener en cuenta que, frente a la idea con-
tinental del pago como acto debido, en el common law la
intervencion del tercero ante el acreedor parece que se con-
cibe mds bien como contrato.

27 La eleccién del término no es indiferente porque predetermina el caracter con-
tractual o no del remedio del solvens. Véase la discusion en BIRKS y BEATSON, p. 183. En
EE. UU,, cfr. G. E. PALMER, The Law of Restitution, 11, Boston/Toronto, 1978, p. 461.

28 Vgase, por todos, BURROWS, pp. 460-464.

2 La observacién es de BIRKS y BEATSON, pp. 180-182. También BIrks (1985),
pp- 189-190 y 289. En igual sentido, las explicaciones de D. FRIEDMANN y N. COHEN,
pp- 7-8.

30 Véase, por ejemplo, STOLJAR (1989), p. 166. Mas abajo, al hilo de la exposicién
de la situacién en EE. UU., se explicara que realmente el esquema es el de la dacién en
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* Si, por el contrario, el acreedor se aquieta tras recibir el
pago del tercero (no automadaticamente extintivo) y no
demanda al deudor, entonces, es el tercero quien puede
reclamar del deudor para, si éste no ratifica el pago de
forma que se extinga la obligacién, dirigirse luego contra
el acreedor sobre la base de que su pago fue hecho sin
causa (consideration)3!.

Esta solucidn a los casos de pago de la deuda ajena propuesta
por Goff y Jones estd siendo sometida a critica dltimamente. Esas
posturas criticas proponen otra lectura de los antecedentes juris-
prudenciales tradicionalmente utilizados en esta materia y llegan a
proponer que se admita el efecto extintivo automatico del pago de
un tercero como punto de partida.

Inicialmente las criticas fueron realizadas desde una de las lla-
madas jurisdicciones mixtas y desde una posicién minoritaria que
provenia de jurisdicciones periféricas de la Commonwealth32. Por
otro lado, esas criticas contaban con el respaldo que suponia que el
common law estadounidense admitiera sin ambages ese efecto
extintivo de la intervencién de un tercero33. Sea como sea, lo cierto
es que en la actualidad los autores britdnicos mds influyentes admi-
ten con claridad ese efecto extintivo automatico. En ese sentido, se
puede destacar que Burrows, autor de uno de los manuales actual-
mente mas conocidos sobre Law of Restitution y redactor de un
reciente Restatement of the English Law of Unjust Enrichment,
propone que «el pago hecho para extinguir un crédito aceptado por
el acreedor a esos efectos, extingue la deuda automaticamente sin
la aceptacion del deudor»34. Se ha llegado a sugerir, incluso, la
necesidad de introducir una reforma legal para corregir en ese sen-
tido la lectura del common law que habian propuesto Goff y
Jones ™.

pago. Para la idea de pago como acto debido y otras cuestiones relacionadas con la natura-
leza del pago en nuestro Derecho, DfEz-Picazo, pp. 542 y ss.

31 Esta argumentacion da algunos problemas en el common law, como se puede ver
en FRIEDMANN y COHEN, pp. 7-8.

32 FRIDMANN, p. 556, entre otras, escribiendo desde una universidad israeli. En
aquellos mismos afos, y desde el common law australiano, también STOLJAR (1989),
pp- 170 y ss. expresaba una opinion critica.

3 Ya PALMER, II, pp. 362, 364, 365 y 367.

34 Para el diagndstico acerca de la importancia de BURROWS en la doctrina especiali-
zada, véase BIRKS (2005), p. 4. La cita de BURROWS estd en p. 463, que se repite en p. 100
de los comentarios incluidos en el reciente Restatement inglés sobre la materia. Véase,
A. BURROWS, et al., A Restatement of the English Law of Unjust Enrichment, Oxford, 2012.
La critica de la jurisprudencia en que se basa la posicion tradicional la hace BURROWS en
pp. 464-467, concluyéndose que no es decisiva y que, por ello, hay margen para la nueva
propuesta. VIRGO (2006), p. 224, y C. MITCHELL, The Law of Contribution and Reimburse-
ment, Oxford, 2003, pp. 62 y 176, entre otras, son de la misma opinién y argumentos.

35 MrtcHELL (2003), p. 176.
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Desde esa posicion actual se critica la explicacion de Goff y
Jones segtin la cual, al margen del pago autorizado por el deudor,
sélo el pago del tercero bajo lo que llaman compulsion juridica
produce la extincién automdtica de la obligacién3¢. La exposicién
de Goff y Jones que va a ser criticada se puede resumir en tres
pasos. Estos autores argumentaban partiendo de que, en casos de
pago por intimidacién o error, el solvens si puede exigir al acreedor
la restitucién de lo pagado. A continuacién, decian que el efecto
extintivo de los casos de pago de tercero bajo compulsién juridica
se debe a que, a diferencia de lo que ocurre en esos casos de intimi-
dacioén o error, no se puede pedir restitucion al acreedor. El tltimo
paso argumental de estos autores consiste en decir que, en los casos
de pago bajo compulsién juridica, no se puede exigir nada al acree-
dor porque el efecto del pago ha sido extintivo. La critica actual
consiste en sefialar que el argumento de Goff y Jones es de valor
muy limitado por su caricter circular?’.

En esta materia, por otro lado, hay que tener en cuenta lo que se
Ilama excepcidn o defensa de discharge for value, que forma parte
del Law of Restitution y que también puede dar lugar a reconocer
algo similar al efecto extintivo del pago de un tercero38. Se trata,
béasicamente, de una excepcién que el acreedor puede oponer al
tercero que le ha pagado por error, cuando el acreedor es de buena
fe y el tercero ha pagado siguiendo las instrucciones del deudor. Si,
frente a los casos de pago por error en los que se permite la recla-
macion del solvens frente al accipiens, aqui no se permite, se con-
sidera que es porque la deuda si ha sido extinguida. Esta manera de
razonar es distinta a la que se mantiene en el Derecho civil conti-
nental y, en mi opinion, también se puede deber a la poca claridad
dogmitica del common law sobre lo que significa el efecto extinti-
vo del pago.

La postura critica sefiala también la debilidad del argumento
tradicional de que, si se admitiera el efecto extintivo automético
del pago de un tercero, el deudor podria encontrarse con un nuevo
acreedor (el solvens) sin haberlo consentido. Es una idea para la
que tradicionalmente se citaba el argumento de Lord Kenyon,
segtin el cual «el sistema no puede permitir que, si yo debo dinero
a un amigo, aparezca luego un enemigo que la paga para convertir-
se en acreedor mio nolens volens»3°. Para oponerse a esta argu-

36 Ahora estoy resumiendo la exposicién de BURROWS, pp. 460-464.

37 La critica aparece por primera vez en FRIEDMANN, p. 537. También esta en FRIED-
MANN y COHEN, p. 58.

38 Informacion sobre esa defensa en FRIEDMANN y COHEN, pp. 57 y ss.

39 Se puede comprobar la importancia de esta idea, por todos, en STOLJAR (1989),
p. 171. El argumento de Lord Kenyon estd contenido en el caso de Exall v. Partridge,
(1799) 101 ER 1405, que es uno de los fundamentales en este campo.
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mentacion, se pone de relieve que actualmente el sistema ya ha
admitido la cesién de créditos sin el consentimiento del deudor40.

En el mismo sentido, la posicidn critica destaca que es cierto
que la solucién tradicional de limitar la eficacia extintiva del pago
de un tercero protege muy bien al deudor de la injerencia malinten-
cionada de ese tercero, pero que eso no debe llevar a condicionar la
extincion del crédito al consentimiento del deudor. Por el contrario,
la propuesta actual destaca que esta misma defensa de la posicién
del deudor puede lograrse, sin discutir el efecto extintivo automati-
co del pago de un tercero, a través de negarle la restitucién al sol-
vens por considerar que el enriquecimiento del deudor no es injus-
to*!. Por otro lado, se ha sefialado que no es aceptable el argumento
de que la eficacia extintiva automética perjudica al deudor que
pudiera haber opuesto la compensacidn al acreedor original. Para
los autores actuales, lo que ocurre en esos casos es simplemente
que la extincién automadtica del crédito no ha beneficiado al deudor
en la misma medida en que el tercero habia pagado2. Es un argu-
mento que suena conocido para los civilistas continentales.

Aparte de esas criticas a la vision tradicional, Burrows destaca
que esa eficacia extintiva automdtica del pago aceptado por el
acreedor es coherente con el hecho de que éste pueda también
renunciar al crédito y, por otro lado, permite dar solucién andloga
al caso de pagos en dinero y pagos de prestaciones no dinerarias*3.
Para esto, pone el ejemplo de quien, obligado por una resolucién
administrativa, elimina una molestia (nuisance) publica causada
por las tuberias de un edificio que, una vez que se inicia la obra, se
comprueba que correspondia en realidad eliminar a otra persona.
Es claro, dice este autor, que esa eliminacion ha liberado automati-
camente al responsable++.

40 Lo recoge, con toda claridad, FRIEDMANN, p. 535 n 10. También, con mas anali-
sis, en FRIEDMANN y COHEN, p. 12. Los mismos GOFF y JONES, p. 18 habia admitido la
debilidad de la solucién tradicional britdnica desde el punto de vista de la admisibilidad
general de la cesion de créditos. La cosa estaba ya clara en los EE. UU., donde se le da
gran peso a esta idea, como explica PALMER, II, p. 364, entre otros muchos autores.

4l La misma opinién de BURROWS que se recoge en el texto estd en VIRGO (2006),
p- 226. En los comentarios al articulo 18 del ya citado Restatement inglés se mantiene
también esta opinion y se cita el célebre caso estadounidense de Norton v Haggett 85 A 2d.
571 (1952), en el que la intervencion del tercero se produce poco después de una discusion
entre éste y el deudor. Sobre este caso, en los EE. UU., PALMER II, p. 365, por todos.

42 Véase, por todos, BURROWS, pp. 460-464.

43 Lamisma idea estd en VIRGO (2006), p. 231. Ambos se inspiran probablemente en
FRIEDMANN, p. 540. Argumentos adicionales relativos a las letras de cambio, en las que si
se admite el pago de un tercero, en STOLJAR (1989), p. 174, n. 112. Este argumento basado
en esta regla excepcional de los titulos de crédito es bastante frecuente.

44 El caso que cita es Gebhart v Saunders (1892) 2 Q. B. 452. La misma idea esta en
VIRGO (2006), p. 231.
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3.3 EL PAGO DE UN TERCERO COMO CUESTION DE ENRI-
QUECIMIENTO INJUSTO

En el epigrafe anterior hemos visto el anélisis del common law
britdnico preguntdndonos badsicamente por el efecto extintivo del
pago de un tercero, es decir, preguntdndonos por los efectos del
pago de un tercero entre éste y el acreedor. Desde ese punto de
vista, es destacable el mayor juego que da en este sistema la posibi-
lidad de que el tercero acabe dirigiéndose contra el acreedor que
habfa recibido la prestacién realizada por éste, en los supuestos en
los que no logre dirigirse contra el deudor.

Una vez visto qué ocurre entre el tercero y el acreedor, vere-
mos en este epigrafe las soluciones propuestas desde el Law of
Restitution britanico para la cuestion de los efectos que produce
un pago de tercero entre éste y el deudor. Para adentrarse en
este terreno merece la pena recordar que la figura de tradicidn
romana de la gestién de negocios sin mandato no ha sido reco-
gida en el common law. En los sistemas angloamericanos si hay
doctrinas que recuerdan a esa figura romana (los llamados
agents of necessity, por ejemplo), pero no alcanzan la importan-
cia ni el grado de generalidad de la gestién de negocios sin
mandato romana. Cabe destacar, con todo, que algunos casos de
pago de tercero si fueron de gran relevancia para la reconstruc-
cion del Law of Restitution en que se embarca el common law
en el s. XIX®.

Como se destaca en la doctrina anglosajona como punto de par-
tida, si un tercero paga la deuda ajena sin que el deudor se lo haya
pedido, éste se verd enriquecido por la eventual extincion del crédi-
to. Sin embargo, con este enriquecimiento no basta para basar una
reclamacidn contra el deudor, sino que hace falta, ademds, que
haya una buena razén para permitirle al primero reclamar contra el
segundo. Esta formulacion recoge lo que es la regla general en el
common law britanico y en el estadounidense .

En esa formulacién estdn implicitos los dos requisitos que se
exigen generalmente en el Law of Restitution para que se pueda
reclamar la restitucién de un enriquecimiento’: (a) ha de existir

45 Para esto, explicando los desarrollos de la accién quantum meruit, IBBETSON
(2001), pp. 39-40.

4 Para el de EE. UU., a la espera de lo que mds abajo se dird, se puede ver la expo-
sicién de PALMER, 11, p. 363 y ss.

47 Para comprobar que esos dos requisitos son los generalmente exigidos, se puede
ver, por todos, GOFF y JONES, p. 16; BIrRks (2005), p. 39. Sin embargo, en la exposicién de
algunos autores, el primero de esos requisitos se desdobla, de manera que se trata por sepa-
rado la exigencia de que exista un enriquecimiento y la de que €ste se haya producido a
expensas del demandado. Por no complicar las cosas inttilmente, esa distincion no se
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un enriquecimiento del demandado a expensas del demandante
(b) que sea injusto. Este mismo enfoque se adopta en el ya citado
Restatement inglés sobre Law of restitution*8. Vedmoslo con més
detenimiento en los dos epigrafes siguientes.

1. El enriquecimiento del deudor

Sin entrar en una exposicion en general de esta parte del siste-
ma de common law, nos basta aqui con destacar que el pago de
tercero con efecto extintivo se considera normalmente como un
supuesto claro de lo que en esa doctrina se llama beneficio indis-
cutible®. Es decir, que se admite sin problemas que, cuando el
pago del tercero ha extinguido la deuda, el deudor se ha visto enri-
quecido?°.

Si se adopta por un momento el punto de vista general, merece
la pena observar que en la actualidad la distincién importante en el
common law britdnico para determinar si el demandado ha experi-
mentado un enriquecimiento es la distincién entre prestaciones
dinerarias y prestaciones no dinerarias. Las primeras no plantean
muchos problemas, dado que el dinero tiene un valor indiscutible;
pero las cosas son mads dificiles cuando estamos ante prestaciones
no dinerarias.

En efecto, sefiala Birks que, cuando la prestacién no es dinera-
ria, el demandado siempre puede discutir el valor del beneficio
recibido’!. Lo que ocurre es que, por explicarlo con ejemplos, sélo
el demandado sabe si habia decidido dejar de usar el coche que el
demandante habia reparado sin consultarle; o si habia decidido irse
de viaje y no limpiar las ventanas de su casa en los préximos seis
meses, cuando se encuentra con que el demandante se las ha lim-
piado sin consultarle, etc. En un ejemplo mads reciente, también de
Birks: s6lo el dueno puede decir si llevar a un perro a la peluqueria

recogera en este trabajo. Sobre todo esto se pueden ver GOFF y JONES, pp. 24 y ss; BIRKS
(1985), p. 134; BURROWS, p. 78.

48 El articulo 1 (1) del Restatement inglés (los datos sobre este texto se pueden
encontrar en n 34) dice: «A claimant has a right to restitution against a defendant who is
unjustly enriched at the claimant’s expense». El texto subsiguiente (arts. 2, 3 y 7) confirma
que estos requisitos se analizan como tres requisitos. Con todo, en los comentarios a este
texto (op. cit., p. 25) se deja ver la influencia del profesor A. Burrows, al afiadirse un cuar-
to requisito: que no exista una defensa que ampare al demandado. Esta es la posicion que
mantenia este autor ya en BURROWS, p 27.

49 Por todos, BIrks (2005), p 61 y VIrRGo (2006), pp. 72, 221 y 224. También
LODDER, p. 100. Ya estaba muy claro en STOLJAR (1989), p. 152. La misma idea, igualmen-
te clara en los EE. UU., en G. E. PALMER, The Law of Restitution, 1V, Boston/Toronto,
1978, p. 331, entre otras.

50 Por todos, FRIEDMANN y COHEN, p. 7.

51 BIRkS (1985), p. 112. Le sigue VIRGO (2006), pp. 72, punto por punto. Estas ideas
las formulaba también con gran claridad STOLJAR (1989), pp. 186.
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canina y tefiirle el pelo se considera un servicio o, por el contrario,
se considera un dafio. Como dice este mismo autor, lo que ocurre
es que, en los casos de prestaciones no dinerarias, la libertad del
demandado pasa a ser la cuestion esencial, porque es éste tltimo el
unico capaz de decir el valor que para €l tiene la prestacion recibi-
da. Mas recientemente este mismo autor formula la misma idea de
forma concluyente: «el dinero es a la vez la medida del valor y un
medio para la libertad» 2.

Este conocido argumento, al que Birks llama argumento de la
depreciacion subjetiva, juega un papel fundamental en la recons-
truccion general del Law of Restitution de este autor y ha sido asu-
mido por la doctrina y por la jurisprudencia inglesas>3. Por otro
lado, cuando la prestacién no dineraria consiste en la prestacion de
un servicio, como ocurre en los ejemplos anteriores, surge la difi-
cultad adicional de que esos servicios no pueden ser restituidos en
especie y la de que, por tanto, s6lo pueden revertirse mediante la
creacion de una nueva obligacion sobre el demandado. Este es un
argumento al que se da mucho peso en common law, como vere-
mos con mds claridad en las explicaciones de la doctrina estadou-
nidense.

Desde nuestro punto de vista, lo que interesa destacar en estas
observaciones generales es que el pago de tercero no es una pres-
tacion dineraria para el deudor3. Es cierto que la prestacion que
recibe el deudor —la posible liberacién de su deuda— es una presta-
cién muy especial, distinta a la prestacién de un servicio o la
imposicién de un enriquecimiento en especie, pero también es
cierto que no es una prestacion dineraria, pues el deudor no recibe
dinero. La presencia habitual del dinero (pagado por el solvens al
acreedor) y, sobre todo, el efecto extintivo automadtico del pago de
un tercero en la tradicion romana quizd oscurecen para el civilista
continental esta observacion que, en realidad, parece clara. Al ser
una prestacion no dineraria, el deudor puede discutir el alcance
del enriquecimiento que ha experimentado sefialando, por ejem-
plo, que no todo lo pagado por el tercero ha redundado en su utili-
dad. Como se ve, es una idea coherente con el funcionamiento del
Derecho civil codificado (cfr. por su proximidad, nuestro articu-
lo 1158. III CC)

52 BIRKS (2005), p. 50.

53 Esto se puede comprobar en BURROWS p. 44 y en la exposicién de este autor en
pp. 48-49. También lo ha acogido el reciente Restatement inglés [art. 7 (3) y el Comentario
en p. 42].

54 Se pueden ver GOFF y JONES, p. 18; FRIEDMANM (1983), pp. 535; desde los
EE. UU., PALMER, II, pp. 363, 370 y 416.

55 BIRKS (1985), pp. 109-110 y 189-190. La idea estaba ya en FRIEDMANN, p. 535 y
recientemente la asumen LODDER p. 99 y VIrGo (2006), pp. 133.
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2. Caracter injusto del enriquecimiento

Sobre este requisito, no hay una formulacién general estable en
common law britanico, sino que hay distintas propuestas de organi-
zar esta materia y un debate muy activo’°. Se discute, incluso, el
punto de partida, que una postura mas proxima al Derecho civil del
continente coloca en que la atribucién debe de estar justificada
para no ser repetible, mientras que otra postura, que se presenta
como la tradicional del common law, opina que hay que partir del
principio de la estabilidad de las atribuciones y permitir la restitu-
cién s6lo cuando existan causas particulares que lo permitan?’.
Hay autores que defienden la primera postura, otros que defienden
la segunda, y siempre se destaca en este debate la evolucion del
pensamiento de un autor tan sefialado en este campo como es Birks
quien, partiendo de la visién tradicional del common law, terminé
por acercarse a la primera postura>s.

Es interesante la reconstruccion histérica que ofrece Ibbetson.
Explica este autor que la construccioén que se considera mas propia
del common law parte de la importante aportacion que hizo Ames
en los EE. UU. a finales del s. X1x, basdndose en el texto del Diges-
to de Justiniano segin el cual nadie puede enriquecerse injusta-
mente a expensas de otro (D. 50.17.206). Frente a esto, el punto de
partida adoptado en Alemania (y que acab6 extendiéndose a Fran-
cia) fue la otra mencidn que se hace en el Digesto a estas cuestio-
nes, en la que no se exigia esa idea de que el enriquecimiento en si
fuera injusto (D. 12.6.14).

En cualquier caso, lo que es relevante en los casos de pago de
deuda ajena es, con una u otra formulacion, la idea de que el siste-
ma no incentiva las intervenciones oficiosas (officious) de los ter-
ceros®. Es decir, que se excluye la restitucion cuando el deman-
dante sabia que el demandado no habia solicitado ni deseaba el
enriquecimiento. Es mds, esa injerencia llegé a ser vista como un

56 Para un buen resumen de ese debate, BURROWS, pp. 95y ss.

57 C. MITCHEL, «Unjust Enrichment», en A. Burrows (ed.), English Private Law,
2 ed. Oxford 2007, p. 1347, lo explica muy bien, siguiendo probablemente a BIRksS (2005),
pp- 101 y ss.

58 En la primera postura encontramos, por ejemplo, a GOFF y JONES, p. 30. En la
segunda, a BIrks (1985), pp. 133. Un buen relato de esto en BURROWS, p. 97. Para la 1lti-
ma postura de BIRKS la cita buena, en mi opinidn, es BIrks (2005), p. 116. La evolucién
del pensamiento de BIRKS se destaca incluso en obras de otros paises, como se puede ver
en P. SIRENA, «Arrichimento senza causa e gestioni di affare», G. ALPA, et al., Il DCFR,
Milén, 2009, p. 247.

59 D. IBBETSON, «Unjust Enrichment in English Law», en E. J. H. Schrage (ed.),
Unjust Enrichment and the Law of Contracts, Kluwer, 2001, pp. 45-46.

% El término inglés «officious» puede ser traducido por oficioso en espaiiol, en la
tercera acepcion del DRAE: «Que se entremete en oficio o negocio que no le incumbe».
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tort especial en algunos casos (champerty)®!. Esta regla se aplica
en general en el terreno de los enriquecimientos no deseados, desde
el caso de quien mejora la finca de otro al de quien paga una deuda
ajena, pasando por el ejemplo de la prictica comercial de enviar
mercancias no solicitadas 2.

En el common law britdnico es habitual encontrar formulacio-
nes brillantes de las razones que subyacen a esa regla general como
decir, por ejemplo, que «el sistema no quiere hacer que el pais se
convierta en una nacién de entrometidos que estén deseando reali-
zar servicios no deseados para luego probar suerte ante los tribuna-
les» o, ain mads, que «el sistema no quiere incentivar que haya
quien se dedique a dejar los barcos a la deriva para luego rescatar-
los y exigir una remuneracion»%3. También es muy citada la frase
del Juez Bowen diciendo que «no se pueden imponer responsabili-
dades sobre las personas, de la misma manera que no puede enri-
quecerse a nadie contra su voluntad»%. Naturalmente, la necesidad
de que nadie tome decisiones por uno estd también siempre presen-
te entre las justificaciones de esta regla. Aplicada al pago esponta-
neo de un tercero, esta regla es la razén fundamental por la que en
muchos casos el solvens no puede dirigirse contra el deudor®.

Al partir de este punto de que no hay restitucién para evitar la
intromisién oficiosa del tercero en los asuntos ajenos, el common
law si puede reconocer una accion en los casos en que no existe ese
peligro porque la intervencién obedece a otros motivos®. De esta
forma, se dice que quien interviene por error o bajo amenaza no
puede ser calificado de entrometido y, por ello, se le concede
accion. Asi, se admite por ejemplo que el pago de lo indebido por
creerse el solvens obligado a pagar dé lugar en ocasiones a un
reembolso contra el verdadero deudor®’. Asimismo, la interven-
cién del fiador, que es vista como un caso de actuacion bajo la
presion que supone sobre el solvens la accion del acreedor, aparece

61 Sobre el significado de este tort de champerty, que veremos que es frecuente men-
cionar también en los EE. UU., FRIEDMANN y COHEN, p. 12.

62 GOFF y JONES, pp. 42-43 y FRIEDMANN, p. 534.

63 La primera idea estd, criticamente, en E. W. HopPE, «Officiousness» (1930)
15 Cornell LQ 25, 36, de donde la recoge MiTCHEL (2007), p. 1386. La segunda, que es
mucho mds conocida, esta en Nicholson v. Chapman (1793) 2 H Bl 254, 259, 126 ER 536,
539. La doctrina suele plantear estas cuestiones acentuando las hondas raices tradicionales
de la regla contra los que intervienen en asuntos ajenos. Véase en este sentido, por todos,
STOLJAR (1989), pp. 151-152. Este mismo autor (p. 166, n. 79) destaca también que las
soluciones de los tribunales de equity comparten con el common law la visién critica frente
a las intervenciones oficiosas.

64 En Falcke v. Scottish Imperial Insurance Co (1886) 34 Ch. D. 234, 248.

65 Asi de claro lo formula FRIEDMANN, p. 535.

66 Estd muy claro en VirGo (2006), p. 187.

67 También es mas difusa la relacion con otros supuestos de intervencion del tercero
que no son propiamente pagos. Cfr. BIRKS y BEATSON, p. 177.
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agrupada con los casos de pago realizado por error o por intimida-
cién. Es esa situacion cercana a la idea de vicio de la voluntad la
que excluye el cardcter oficioso de la intervencion del demandante.
Interviene por error o bajo presion, no porque quiera inmiscuirse
oficiosamente.

Otros autores no comparten ese razonamiento ni la manera de
clasificar los supuestos relevantes que deriva de ella®. Las construc-
ciones de los autores son distintas y probablemente no merece la
pena aqui detenerse en explicar cada una de ellas®. Desde el punto
de vista del pago de un tercero, lo que si merece la pena es explicar
los supuestos en los que si se reconoce accion al solvens/demandante
para reclamar al deudor/demandado. Se trata de casos de lo que se
llama legal compulsion, que son los mds importantes, y los casos de
intervencion realizada en estado de necesidad (necessity)70:

1. El pago del que esta bajo presién juridicamente admisible,
es el caso més relevante. Se encuadran aqui claramente el caso del
pago del fiador y del codeudor solidario, el caso del titular del bien
que de una forma u otra aparece sometido a la suerte de la deuda y
aun el caso del que estd obligado legalmente a realizar lo que acaba
siendo el cumplimiento de la deuda ajena’!. Conviene advertir aqui
una mencioén a la regla de que tampoco un fiador que se ha conver-
tido en tal sin consultarlo con el deudor puede tras el pago dirigirse
contra éste con una accién de enriquecimiento’2: a este fiador tam-
bién se le considera un entrometido.

2. El pago realizado por necesidad. Al lado de intervenciones
directas para ayudar a personas en estado de necesidad, que en este
trabajo interesan menos (por ej. el médico que atiende a un herido
inconsciente), se colocan bajo la riibrica de necessity supuestos que
son conocidos también en el continente por influencia del Derecho
romano. Se trata del caso de quien presta alimentos a un menor en
lugar de sus padres o de quien sufraga los gastos del entierro que

68 Por ejemplo, MiTCHEL (2007), p. 1382; BIrks (2005), p. 116; STOLJAR (1989),
p. 153.

0 Véase, STOLIAR (1989), p. 156, para confirmar lo dificil del diagndstico.

70 Esta afirmacion, que se puede comprobar en practicamente todos los autores, esta
muy clara en VIRGO (2006), p. 226.

71 No voy a recoger aqui otro grupo de casos que practicamente todos los autores
colocan en este epigrafe y que es el de casos de cesion de leases. Para mas informacion, se
puede empezar por STOLJAR (1989), p. 157 y VIrGo (2006), p. 230.

72 Esto se basa en Owen v. Tate (1976) 1 Q.B. 402, que es un leading case muy
problematico y criticado. Por todos, VIRGO (2006), p. 233, quien diagnostica la opinién de
la doctrina diciendo que el caso fue decidido erréneamente, y MiTcHEL (2007), p. 1383,
n. 260. Desde un punto de vista comparado, en igual sentido, FRIEDMANN y COHEN, p. 13.
Es significativo que el Restatement inglés ya mencionado se hace ahora eco de todas esas
criticas, asumiéndolas. Véase p. 102.
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corresponderia pagar a los herederos (cfr. nuestro art. 1894 CC)73.
En esos casos, en los que se destaca también la presencia concurren-
te de un interés publico o colectivo en la intervencion del solvens, se
admite que ésta se dirija contra el verdadero deudor’. En este terre-
no, de todos modos, la doctrina advierte de la inestabilidad de las
conclusiones y de la posibilidad de nuevos avances’.

Dejando a un lado la regla de partida de que el pago admitido o
ratificado por el deudor si produce accidn entre €ste y el solvens, en
esta materia cabe concluir que en el common law britanico el terce-
ro que paga una deuda ajena no puede, por regla general, dirigirse
contra el deudor con un derecho personal nacido del pago. Sélo
podra hacer tal cosa en los dos casos excepcionales que acabamos
de recoger. En resumen, se puede concluir, pues, que las reglas
inglesas en materia de pago de un tercero son restrictivas, si las
comparamos con las soluciones continentales, tanto en materia de
legitimacion para el pago como en materia de reconocimiento de
un derecho del solvens contra el deudor.

4. LASSOLUCIONES ENEL COMMON LAWESTADOUNI-
DENSE

Como el common law estadounidense tampoco admite una figura
similar a nuestro pago de tercero, el conjunto de problemas que
nosotros colocamos bajo esa ribrica aparecen en €l desconectados
entre si. Como veremos en seguida, los Restatements sobre enrique-
cimiento s adoptan un punto de vista mas o menos unitario sobre los
efectos del pago de un tercero entre el solvens y el deudor’¢. En cam-
bio, como veremos en segundo lugar, encontrar soluciones sobre las
relaciones entre el solvens y el acreedor —es decir, determinar el efec-
to extintivo o no del pago del tercero— exige un recorrido mas traba-
joso a través de los Restatements sobre contratos.

73 El common law de los EE.UU. también conoce estos casos, como se puede ver en
PAaLMER I, pp. 377-378.

74 El planteamiento mas claro estd en STOLJAR (1989), p. 197.

75 Asi lo hace, por ejemplo, MiTcHEL (2007), p. 1388 o VirGo (2006), pp. 283
y 297. La idea estaba ya en autores britdnicos mds antiguos y también en autores estadou-
nidenses, como por ejemplo PALMER, II, p. 367. La idea de que en esto la distancia no era
tanta entre el common law y el continente estaba ya en STOLJAR (1989), p. 221.

76 Como se sabe, estos Restatements son textos de soft law que elabora el American
Law Institute (ALI, en lo sucesivo) con el objeto de recoger y reordenar el common law
vigente en los EE. UU. en determinadas materias. Mds informacién en http://guides.
library.harvard.edu, consultada el 15 de febrero de 2014.
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4.1 LAS SOLUCIONES EN LOS RESTATEMENTS SOBRE
ENRIQUECIMIENTO

4.1.1 El Restatement (first) de 1937

En el primer Restatement sobre Law of Restitution, el trata-
miento de los casos de pago de tercero es muy escaso y sélo se
atiende a los supuestos de pagos de alimentos y a pagos para
cumplir obligaciones tras las que existe un claro interés publi-
co, como el caso ya citado de la obligacion de enterrar a los
muertos.

El punto de partida restrictivo, para lo que a nosotros nos impor-
ta, queda claro desde el § 2 del Restatement, segtn el cual, «Quien
otorga oficiosamente un beneficio a otro no tiene por ello derecho
a restitucién» 7. Como se ve, la prevencion frente a los enriqueci-
mientos impuestos se coloca en las mismas puertas del Restate-
ment, lo que deja clara, entre otras cosas, su actitud restrictiva fren-
te al supuesto del pago de un tercero.

Por otro lado, la divergencia con los Cédigos continentales
queda clara también cuando en el Restatement se pone el ejem-
plo de quien paga la deuda del deudor/amigo, ante su falta de
liquidez y para evitarle dafios a su buen nombre. En ese caso,
segun se aclara en ese texto normativo, el solvens no tiene accidén
contra el deudor/amigo, por mucho que pagara con intencién de
reclamar en el futuro al verdadero deudor (es decir, excluyendo
el animus donandi) y por mucho que hubiera tenido accién con-
tra €I, si se hubiera preocupado de solicitar al acreedor la cesién
del créditos.

Para nosotros, la norma mas interesante esti en el § 112 de
este primer Restatement que ahora comentamos, seguin el cual
«Quien otorga un beneficio a otro sin que haya intervenido error,
coercion o peticién por parte de ese otro no tiene derecho a la
restitucion, excepto cuando en las circunstancias en que ese bene-
ficio fue otorgado hicieran la intervencién necesaria para prote-
ger los intereses de ese otro o de terceros»’?. Como se ve, el razo-

77 La version original de la norma es: «A person who officiously confers a benefit
up-on another is not entitled to restitution therefore».

78 Como se puede comprobar en p. 462, en el primer ejemplo que se pone para ilus-
trar el § 112 del que se habla en el texto a continuacién. Veremos mads abajo el sentido que
tiene en el common law la observacion algo chocante que se hace ahi sobre la cesion del
crédito.

79 La version original de la norma es: «A person who without mistake, coercion or
request has unconditionally conferred a benefit upon another is not entitled to restitution,
except where the benefit was conferred under circumstances making such action necessary
of the protection of the interests of the other or of third parties».
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namiento basico, que ya hemos visto en el contexto britdnico, es
el entendimiento de que el error, la coercién o la previa peticion
eliminan el caricter oficioso de la intervencion. Fuera de esos
casos, la intervencion de un tercero si serda considerada oficiosa,
siempre que no concurra alguna de las reglas especiales que la
justifiquen excepcionalmente.

Lanorma de ese § 112 es bastante general y poco concluyente,
pero los comentarios al texto preparados por los redactores del ALI
dejan claro que quien interviene oficiosamente para cumplir el
deber de otro, que es el epigrafe mds general bajo el que aparece
también el pago de un tercero, en principio no tiene derecho a pedir
restitucion al deudors80.

Esta regla general de que las intervenciones no solicitadas se
consideran oficiosas y no dan lugar a accién admite algunas excep-
ciones. En concreto, el primer Restatement admite que el tercero
tenga accion contra el deudor de alimentos legal o contractualmen-
te establecidos (§§ 113 y 114), que tenga accidn contra el enrique-
cido en caso de salvamento de la vida o la salud de otro (§ 116) y
que tenga accién en caso de preservacion de cosas o del crédito de
otro (§ 117).

Este ultimo precepto relativo a la proteccion del crédito de otro,
que en principio podia ser mds prometedor, se limita al supuesto
del pago de instrumentos negociables. La justificacion que se da en
los Comentarios del ALI a la admisién de accion contra el deudor
cuando el solvens ha pagado la deuda documentada en una de estos
negotiable instruments es la costumbre entre comerciantess!. Se
trata de una solucién que hoy se recoge también en el Uniform
Commercial Code y que siempre se ha considerado como excep-
cional en los EE. UU.

Aunque esta postura del primer Restatement es claramente res-
trictiva hacia los casos del pago de un tercero, el enfoque es mds
abierto que el tradicionalmente mantenido en el common law
inglés. En efecto, esos §§ 113-117 recogen los casos de interven-
cién de un tercero que se han considerados excepcionalmente justi-
ficados (no oficiosos) hasta el momento, pero —como sefialan los
redactores del ALI- eso no significa que no existan otros casos en
los que también se puede encontrar justificacidn al reconocimiento
de una accién de restitucion®2.

80 Tal como se puede ver en el Comentario a), en p. 464 del Restatement.
81 Como se puede ver en p. 491.
82 Tal como explican los redactores en p. 463.
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4.1.2 El Restatement (third) de 2011

Tras el primer Restatement en materia de Law of Restitution, se
intent6 hacer una segunda version, que no llegé a buen puerto83.
Por eso, nuestro siguiente paso es estudiar el tratamiento que hace
el tercer Restatement sobre enriquecimiento en materia de pago de
un tercero.

El Restatement (3d) también comienza recogiendo unos princi-
pios generales sobre la materia. Entre esos principios, interesa des-
tacar el contenido en el § 2.3, segtin el cual «no da lugar a restitu-
cion el beneficio impuesto voluntariamente y no solicitado, a
menos de que las circunstancias de la transaccion justifiquen la
intervencion del demandante en ausencia de contrato». Aunque
este texto no emplee el término officious, recuerda al precepto
similar que acabamos de comentar en el epigrafe anterior (§ 2 del
primer Restatement)8*. Estamos ante un principio general que apa-
rece en el atrio mismo del Restatement (3d) y que sirve de adver-
tencia sobre la actitud restrictiva hacia los casos en los que se paga
una deuda ajena que se mantiene en este Restatement (3d).

La estructura de este Restatement (3d) se basa en cuatro capitu-
los. Desde el punto de vista de este trabajo, nos interesa el capitulo
segundo que se dedica a enriquecimientos impuestos, es decir, a los
enriquecimientos que recibe el demandado a través de un acto (mds
o menos) voluntario del demandante y que el primero no habia
solicitado®>. El capitulo se titula, asi, Intervencion no solicitada
(Unrequested Intervention) y contiene tres secciones: (a) Interven-
cién en caso de emergencia; (b) cumplimiento realizado a un ter-
cero (esta seccidn incluye los pagos hechos por codeudores solida-
rios, entre otros) y (c) intervenciones realizadas en propio interés.

La primera de esas secciones contiene un grupo de casos entre
los que aparecerd nuestro pago de tercero. En las dos restantes se

83 A pesar de su fracaso, se sigue hablando de ese segundo Restatement y se le ha
dado el nombre de fercero al Gltimo Restatement, aprobado en 2011. Sobre esto, se puede
encontrar mds informacién en D. RENDLEMAN, «Restating Restitution: The Restatement
Process and Its Critics», Washington and Lee Law Review, 65.3, 2008, pp. 933-944.

84 En el Comentario a) se puede ver (p. 16 del vol. 1) que el Restatement (3d), es
mas bien contrario al uso del término officious, como se puede comprobar en otros lugares;
por ejemplo, en la p. 384 del Restatement (3d), 1.

85 El primer capitulo se dedica a prestaciones que deben ser restituidas por algtin
defecto referido al transmitente (casos vicios de la voluntad o de falta de capacidad, por
ejemplo); el tercer capitulo se dedica al papel del enriquecimiento/restitucién en los con-
tratos; y el cuarto, a los enriquecimientos obtenidos mediante actuacion ilicita. Véanse las
observaciones generales sobre esta estructura en pp. 45 y 285 del Restatement, vol. 1.
Insisto en que la manera de ordenar esta materia es similar en la obra cldsica de PALMER, II,
como se puede comprobar en p. 358. Los casos tratados —el campo de aplicacién— son
similares en la obra mas antigua de WOODWARD, Quasi Contracts, Boston, 1913, si bien la
estructura es algo distinta y mas compleja.
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contienen algunos casos que entre nosotros llamariamos casos de
pago de fercero interesado, con algin matiz que se debe probable-
mente al deseo de trazar categorias de uso razonable para el com-
mon law estadounidense. Vayamos por partes.

A) LAS LLAMADAS INTERVENCIONES EN CASO DE EMERGENCIA

Como sabemos, el punto de partida de toda esta regulacion es el
de que la intervencion sobre la esfera de otro ha de estar justificada
por un contrato o una posterior ratificacion. Fuera de esos dos
casos, solo en circunstancias excepcionales puede entenderse que
estd justificada la intervencién en esfera ajena. En concreto, se
considera que cabe la intervencion cuando peligra la vida y la salud
(§ 20), cuando peligran los bienes propiedad del demandado (§ 21)
o cuando se trata del cumplimiento de un deber ajeno (§ 22). En
este ultimo supuesto es donde hay que encuadrar el pago de un
tercero.

En esta forma de razonar pasa a primer plano saber si la inter-
vencidn del tercero —en nuestro caso, pagando la deuda— estd o no
justificada. La pregunta sobre la justificacion del pago de un terce-
ro se plantea asi de manera similar a la pregunta de si se puede
intervenir para salvar la vida o salvar/mejorar la propiedad ajenas8®.
De esta forma, en el Restatement (3d) se destacan cuestiones rele-
vantes en esta materia, como la de hasta qué punto estaba justifica-
do intervenir en ausencia de un contrato; la de hasta qué punto cabe
obligar al demandado a hacer frente al gasto que supone atender a
la reclamacién del demandante; la de hasta qué punto habria enri-
quecimiento injusto si no se diera restitucion y, finalmente, la de
hasta qué punto existe un interés social en incentivar intervencio-
nes como la del tercero?’.

Desde un punto de vista comparado, cabe sefalar que estas
consideraciones son claramente pertinentes para el conjunto de
casos para el que han sido pensadas (enriquecimientos impuestos),
pero que el pago de tercero no acaba de encajar en ellas con suavi-
dad. Como explicaremos mds abajo, hay autores estadounidenses
que destacan esas diferencias del caso del pago de tercero y propo-
nen un reconocimiento especifico de la figura.

86 Taidea también estd en PALMER, II, p. 361. Recordemos el tratamiento restrictivo
de la intervencion del buen samaritano en common law. Para esto, W. Page Keeton (ed.),
Prosser and Keeton on Torts, 5.% ed. 1984, St. Paul, Minn. pp. 373 y ss.

87 Restatement, vol. 1, p. 285. En la obra mas antigua de WooDpWARD (p. 312), el
requisito de la injusticia del enriquecimiento se pone en relaciéon —en este contexto— con la
idea de la prestacion realizada con animo liberal.
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El § 22, que es el texto mds importante para nosotros en este
Restatement, lleva por titulo Cumplimiento del deber de otro 'y con-
tiene tres apartados88:

«1. Quien cumple el deber de otro hacia un tercero o hacia la
colectividad tiene derecho a la restituciéon contra ese otro en la
medida en que sea necesario para evitar el enriquecimiento injusto,
si las circunstancias justifican la decision de intervenir sin haber
sido autorizado.

2. Ladecision de intervenir se puede justificar en las siguien-
tes circunstancias:

a) El demandante puede estar justificado al pagar la deuda
pecuniaria de otro, si el cambio de la obligacién original por la
obligacion derivada de la restitucién no supone perjuicio para el
deudor.

b) El demandante puede estar justificado al cumplir la obliga-
cién de otro de proporcionar alimentos a un tercero, para evitar un
dafio inminente a los intereses de ese tercero.

c) El demandante puede estar justificado al cumplir el deber
de otro hacia la colectividad, si ese cumplimiento viene urgente-
mente exigido para la proteccién de la salud publica, la seguridad y
el bienestar general.

3. No hay enriquecimiento injusto y no se podra reclamar en
restitucion conforme a las reglas de los apartados anteriores a
menos que la intervencion del demandante haya liberado al deman-
dado de una obligacién efectiva.»

Los comentarios de los redactores del ALI a este § 22 explican
los factores que son especificamente relevantes para saber cudndo
puede estar justificado intervenir cumpliendo un deber ajeno8?.

88 La version original en inglés de ese texto es como sigue: «§ 22. Performance of
Another’s Duty.

1. A person who performs another’s duty to a third person or to the public is entitled
to restitution from the other as necessary to prevent unjust enrichment, if the circumstances
justify the decision to intervene without request.

2. Unrequested intervention may be justified in the following circumstances:

(a) the claimant may be justified in paying another’s money debt if there is no prej-
udice to the obligor in substituting a liability in restitution for the original obligation

(b) the claimant may be justified in performing another’s duty to furnish necessaries
to a third person, to avoid imminent harm to the interests of the third person; and

(c) the claimant may be justified in performing another’s duty to the public, if per-
formance is urgently required for the protection of public health, safety, or general welfare.

3. There is no unjust enrichment and no claim in restitution by the rule of this sec-
tion except insofar as the claimant’s intervention has relieved the defendant of an otherwise
enforceable obligation.»

89 Restatement vol. 1, p. 310

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



32 Pedro del Olmo Garcia

Desde un punto de vista comparado, como se insistird mds adelan-
te, es curioso observar como el planteamiento de esos factores
parece el propio de la interpretacion de cldusulas generales. En
concreto se mencionan los siguientes:

— Las circunstancias deben mostrar que habia alguna dificultad
para requerir el previo acuerdo del demandado.

— Debe haber algin grado de urgencia en la intervencién del
demandante.

— El demandante debe de ser una persona adecuada para inter-
venir. Al hilo de este requisito se menciona la politica que
generalmente mantiene el common law en contra de los que
intervienen oficiosamente en asuntos ajenos0.

Respecto del remedio reconocido en el citado § 22, el Comen-
tario e) que hacen los redactores del ALI deja claro que el deman-
dado no puede quedar en peor posicién que la que tenia respecto
del deber que el tercero ha cumplido, a menos de que estemos ante
un incumplimiento de un deber de alimentos o de un deber de inte-
rés publico, en los que el remedio no se determina por el enriqueci-
miento experimentado por el demandado, sino por lo razonable-
mente gastado en la ejecucion del deber que pesaba sobre el
demandado®!. Esta solucidn distinta —que recuerda planteamientos
propios de la figura romana de la gestion de negocios sin mandato—
se justifica aludiendo a la responsabilidad del demandado en el
incumplimiento de su deber.

Respecto del concreto caso del pago de un tercero, el Comenta-
rio f) del § 22 sefiala que la posicién tradicional al respecto es per-
mitir la reclamacion del solvens sélo en caso de alimentos (neces-
saries) prestados por el tercero, como hemos visto que ocurria en
principio en el primer Restatement sobre la materia, pero que el
nuevo texto omite esta limitacién. A continuacion se destaca que,
sin embargo, el nuevo texto contiene requisitos quiza mayores al
tradicional que acabo de destacar, como puede ser la necesidad de
que la intervencion esté justificada desde el punto de vista de los
criterios que ya hemos sefialado y el limite de que la intervencion
perjudique al demandado®?.

9% Lo hace igualmente PALMER, I, p. 359. Estos sujetos son llamados intermeddier,
o volunteers. Es interesante destacar que el «volunteer» no estd claro en la tradicién del
common law si es el que interviene con animo de donar o si es el sujeto al que se le priva
de accidn, con lo que la idea continental de que se presume que quiso donar queda al alcan-
ce de la mano. Se llega a decir, incluso, que volunteer es una férmula corta que significa
s6lo que no tiene accidn. Sobre esto HOPE y PALMER, II, p. 360.

91 Restatement, vol. 1, p. 311

92 Restatement, vol. 1, p. 312
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Se puede destacar también que, segtin se explica en el Comen-
tario d) al § 22 del Restatement, el cumplimiento del deber ajeno
hecho con 4nimo liberal no da lugar a una reclamacién?. Sobre
esto no se hace més comentario ni se insiste mas. Esto deja ver que
—desde el punto de vista del Law of Restitution— el problema no es
tanto el enriquecimiento impuesto, sino la existencia o no de una
accion para revertirlo%4.

Desde el punto de vista comparado, cabe sefalar la escasa
importancia que se da al pago de un tercero en el Restatement (3d),
para el cual los casos de pago de un tercero parecen querer circuns-
cribirse a problemas de limitada importancia econdmica y que sur-
gen en las relaciones entre familiares®. En ese dmbito parece que
serd estadisticamente mas frecuente el deseo del solvens de benefi-
ciar al deudor.

B) EL LLAMADO CUMPLIMIENTO REALIZADO A UNA TERCERA
PERSONA

La segunda seccion del capitulo segundo del Restatement (3d)
lleva por titulo Cumplimiento realizado a una tercera persona
(8§ 23 a 25) y en ella se trata el pago de una obligacion solidaria, el
pago de una obligacién independiente que da lugar a la subroga-
cién (tipicamente, situaciones parecidas a las que plantea la exis-
tencia de una garantia) y el cumplimiento en virtud de contrato
realizado con una tercera persona. Esta seccidn, de contenido no
facilmente identificable para el civilista continental, agrupa un
conjunto de casos en los que si se reconoce generalmente el reme-
dio restitutorio porque el demandante, al cumplir una obligacién
propia, ha extinguido también una obligacién que pesaba sobre el
demandado®®.

El Restatement (3d), que se dedica a cuestiones de enriqueci-
miento injusto, se queda satisfecho con la afirmacién de este reme-
dio restitutorio claro para los casos que regula, sin que se detenga a
explicar como se produce el efecto extintivo sobre la obligacion
pagada. En el Comentario c) los redactores del ALI si explican que
el beneficio obtenido por el codeudor a resultas del pago realizado
por el solvens que pago la deuda comiin no es un beneficio que el
primero pueda rechazar libremente, por lo que su obligacion de

93 Restatement, vol. 1, p. 311.

94 Cfr. PALMER, II, p. 360.

9 Restatement, vol. 1, pp. 310 y 312, donde se insiste en relatar casos de pagos
realizados por sobrinos a favor de sus tios o pagos entre padres e hijos.

9%  Asf se justifica la seccion en la Nota introductoria que colocan los redactores del
Restatement (3d), 1, en p. 327.
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restituir no requiere su consentimiento previo®’. Como se ve, la
idea subyacente es aqui algo mas complicada, pero también estd en
conexion con la idea de excluir los enriquecimientos impuestos: el
codeudor demandado por el solvens no puede rechazar el beneficio
que éste le ha conferido y eso justifica su obligacién de pago; el
solvens/demandante, por su lado, no interviene de manera oficiosa,
sino que lo hace forzado por el peso de su propia obligacién.

C) LA INTERVENCION REALIZADA EN INTERES DEL TERCERO

La dltima seccion del capitulo segundo del Restatement (3d) se
dedica a la intervencién realizada por un tercero en su propio inte-
rés. El Restatement (3d) distingue asi los casos en que el deman-
dante es un obligado a intervenir, que se trata en la secciéon que
acabamos de presentar en el parrafo anterior, y los casos en que
dicho demandante interviene en su propio interés. Lo que nos inte-
resa ahora es comprobar que no se duda de la legitimacion de este
tercero para pagar, que tampoco es €sa una cuestion que preocupe
mucho y, por otro lado, que se supone que el acreedor acepta el
pago. Son casos que recuerdan a lo que entre nosotros llamamos
pago de un tercero interesado. En esta materia, hay muchos mas
puntos de contacto entre nuestra experiencia y la del common law,
independientemente de que la concreta categoria englobe a unos u
otros supuestos de pago de un tercero interesado.

El Restatement (3d), en concreto, regula en esta seccion tercera
(§8 26 a 30) la intervencion por parte de un copropietario en bene-
ficio de la cosa comiin; los gastos realizados en una cosa por quien
esperaba adquirir un derecho sobre ella; las mejoras sobre los bie-
nes de un integrante de una pareja no casada realizados por el otro;
los beneficios obtenidos a través de un fondo comin; y finalmente
da una regla de cierre sobre intervenciones no solicitadas en la que,
a pesar de que se formula cautelosamente para no contradecir las
reglas anteriores de todo el capitulo, a veces se tiene la impresion
de que supone dejar una puerta abierta a que toda la materia sea
entendida justamente del revés®s.

97 El Comentario c) estd en p. 332 del Restatement (3d), 1.

9% Ese § 30 del Restatement (3d) dice asi: «§ 30. Unrequested Intervention: Residual
Rule. (1) Restitution for benefits secured to the recipient by the claimant’s unrequested
intervention is available in the cases described by 20-29. (2) Outside the scope of the fore-
going sections, a claimant whose unrequested but justifiable intervention confers a benefit
on the recipient may be entitled to restitution as necessary to prevent unjust enrichment.
There is unjust enrichment in such cases only to the extent that: (a) liability in restitution
replaces a money obligation or spares the recipient a necessary expense; (b) the recipient
obtains a benefit in money; or (c) relief may be granted to the claimant by specific restiti-
tution.»
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4.2 Las soluciones en los Restatements sobre contratos: un
recorrido por diversas figuras

En el epigrafe anterior hemos visto las soluciones que se ofre-
cen desde el Law of Restitution estadounidense a los problemas de
establecer los efectos de un pago de tercero en las relaciones entre
el deudor y el solvens. Nos preguntamos ahora por las relaciones
entre el acreedor y el solvens. Se trata de una cuestiéon que en el
Derecho civil continental se resume en una sola idea: la del efecto
extintivo del pago de un tercero. Como en EE. UU. no se admite
ese efecto extintivo con tanta amplitud como en los sistemas de
tradicién romana, las cosas son mds complicadas pero, al menos, si
se puede reconstruir un sistema dogméaticamente méas elaborado
que el que hemos visto en el common law inglés. En esto, es de
gran ayuda el cardcter mds sistemdtico que en EE. UU. —quiz4 mds
necesitado de instrumentos de unificacion— tienen los diversos
Restatements.

Como digo, el recorrido que se inicia en el epigrafe siguiente es
mads sencillo de hacer con los materiales estadounidenses que con
los britdnicos. En los libros que se utilizan en Inglaterra, las cues-
tiones que si aparecen en los EE. UU., aunque sea de manera algo
deslavazada, no se tratan bajo un punto de vista ni remotamente
unitario. Asi, en Inglaterra es infrecuente analizar qué ocurre si la
oferta de cumplimiento la realiza un tercero o qué ocurre con una
dacién en pago realizada por un tercero que, como vamos a Ver,
son los caminos por los que ha avanzado el pago del tercero en la
doctrina y los Restatements estadounidenses®. Todo lo més, en los
libros britanicos mds conocidos lo tnico que se trata es la cuestion
del uso por el deudor de auxiliares en el cumplimiento (vicarious

% En Inglaterra, la visién mds avanzada en esta materia estd en G. TREITEL, The Law
of Contract, 12 ed. preparada por E. Peel, Londres, 2007, quiza por su evidente conocimiento
de los planteamientos de la tradicién romana. Se puede ver el tratamiento que hace este autor
(pp. 809-810) sobre la cuestion del pago de un tercero al hilo de sus explicaciones sobre el
uso de auxiliares por el deudor y en la manera en que vincula la cuestién con el contrato en
favor de tercero (p. 614) y con la cuestién del pago parcial realizado por tercero (p. 643). La
vision mas extendida y menos atenta a los problemas que plantea partir de la admisibilidad
del pago de un tercero se puede ver en J. SALMOND y P. H. WINFIELD, Principles of the Law
of Contract, Londres, 1927, p. 328 (dacién en pago); ANSON, Law of Contract, 28 ed., prepa-
rada por J. Beatson, Oxford, 2002, pp. 499 (cumplimiento), 508 (oferta de pago), 517 (dacién
en pago); M. FURMSTONE, Law of Contracts, 15 ed. Oxford, 2007, pp. 664 y ss. (auxiliares
del deudor), 705-6 (oferta de pago), 672 y ss. (cumplimiento), 718 (pago parcial); N.
ANDREWS, Contract Law, Cambridge, 2011, pp. 226 (auxiliares del deudor), 475 (cumpli-
miento/incumplimiento). La vision también ciega al pago de un tercero estd en la muy rele-
vante obra colectiva H. Beale (ed.), Chitty On contracts, 1, 13 ed. Londres, 2008, donde A. S.
Burrows no dice nada al tratar el cumplimiento por medio de auxiliares (p. 1364), y E. G.
MCKENDRICK, se limita a dar (en pp. 1425-1426) las reglas mds conocidas sobre esta misma
cuestion; las ideas estan de nuevo mds claras en la aportacién de TREITEL a esa obra colectiva
al estudiar (en p. 335) el problema de los pagos parciales por tercero.
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performance), que probablemente es el problema fundamental que
plantea la intervencién de los terceros vista desde la perspectiva
contractual 190,

Esa tarea de reconstruir la respuesta del sistema estadounidense
a la cuestion de las relaciones entre el acreedor y el solvens no es
evidente para el civilista continental y tampoco estd claro que sea
un camino que haya recorrido abiertamente algiin common lawyer
con anterioridad.

4.2.1 Dacion en pago (accord and satisfaction) hecha por ter-
cero

Desde el punto de vista continental, creo que la mejor manera
de reconstruir el recorrido necesario para hacerse una idea de cémo
se trata en common law estadounidense el pago de un tercero desde
el punto de vista de su efecto extintivo puede arrancar de la obser-
vacion de que en ese sistema, al igual que lo que ocurria inicial-
mente en Derecho romano, la obligacién se vefa como un vinculo
personal entre acreedor y deudor 19!, Por ello, los créditos (choses
in action) no se podian inicialmente ceder y, por lo mismo, el pago
tenia que ser realizado personalmente por el deudor o, todo lo més,
por su representante o auxiliar 102, As{, se ha dicho que «sélo las
partes pueden ejercitar los derechos o realizar el cumplimiento de
los deberes contractuales» 193, Este tltimo inciso destacado en cur-
siva resulta novedoso para los civilistas continentales actuales.

De hecho, no poder modificar los sujetos de la obligacién era
entonces lo normal; como insistiremos luego, en realidad no habia
ningun elemento de la obligacion que fuera facilmente modificable
y esa rigidez, que se encauza ahora a través de la exigencia de la

100 Aunque también se llama a esta figura assignment of liabilities, 1a doctrina actual
unanimemente sefiala el error de esta terminologia, puesto que no hay ninguna responsabi-
lidad que resulte cedida cuando un deudor recurre a auxiliares para cumplir, lo que les hace
preferir el término delegation of performance. Por todos, TREITEL, p. 747. La misma
observacion en EE. UU., por todos, en A. L. CORBIN, On contracts, IV, Charlottesville
(Vir.), 1951, p. 452 y J. H. JacksoN y L. C. BOLLINGER, Contract Law in Modern Society,
St. Paul (Minn.), 1980, p. 619.

101 Como se puede ver en S. WILLISTON, A Treatise on the Law of Contracts, 1,
Nueva York, 1920, p. 753, incluyendo la referencia al Derecho romano.

102 La idea de que los créditos no eran cedibles estd en J. D. CALAMARI y
J. M. PERrILLO, The Law of Contracts, 4.* ed. St. Paul, Minn, 1998, p. 671 y en otros
muchos autores. Es significativa la opinion del redactor del Restatement (2d) Contracts,
expresada en la Nota introductoria al Capitulo 15 (Cesion de créditos y delegacion; §§ 316
y ss.), segln la cual el Derecho actual, a pesar de que esta claro que los créditos ya son
cedibles, todavia refleja en el lenguaje ese pasado en el que los créditos no se podian ceder.
La referencia que se da sobre esta materia es HOLDsWORTH, «The History of the Treatment
of Choses in Action by the Common Law», 33 Harv. L. Rev. 997 (1920).

103 J. GoLp, «Accord and Satisfaction by a Third Party», 19 Can. Bar. Rev. 1941,
165, p. 171. Las cursivas son mias.
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consideration, sigue causando problemas y explicando algunas
peculiaridades de las soluciones angloamericanas actuales.

La obligacion concebida como un vinculo personal tenia que
ser, pues, cumplida personalmente por el deudor. En esas circuns-
tancias, es logico entender que el pago realizado por un tercero y
admitido por el acreedor no sea exactamente un cumplimiento de
la obligacién, sino que sea algo distinto. En concreto, que sea un
ejemplo de accord and satisfaction (también llamada, como vere-
mos mds abajo, substituted performance), es decir, como un ejem-
plo de lo que entre nosotros llamariamos una dacion en pago.

Esta concepcion del pago de tercero como auténtica dacién en
pago creo que se puede ver claramente en las palabras de Williston,
cuando dice que, «incluso si el tercero paga en dinero exactamente
la cantidad debida, en sentido estricto solo podrd haber una dacién
en pago (accord and satisfaction), puesto que, como el pago reali-
zado por A es cosa distinta al pago realizado por B, la obligacién
no habra sido cumplida de acuerdo con su tenor literal» 1%4. Por su
lado, GOLD sefala agudamente que, de esta manera, el interés del
acreedor no estd tan protegido en el common law como lo estd en
los sistemas del Derecho civil 195.

En efecto, en Derecho civil podemos considerar como cumpli-
miento de la obligacion el pago de un tercero porque previamente ha
quedado establecido que, desde el punto de vista del requisito subjeti-
vo de regularidad del pago, el papel de solvens puede ser desempefia-
do por cualquiera (que conscientemente quiera pagar la deuda de
otro). En cambio, si no se admite esa regla de amplia legitimacion
para pagar, el cumplimiento exacto de la prestacion es inicamente el
que realiza el deudor y, todo lo mds, su representante o auxiliar (cuan-
do sea posible recurrir a ellos; recuérdese la regla para las obligacio-
nes intuitu personae que nuestro Cédigo Civil recoge en el articu-
lo 1161 y que es bien conocida en el Derecho comparado). Desde este
punto de vista, el pago de un tercero aceptado por el acreedor es,
como digo, lo que entre nosotros se llama una dacién en pago.

Segun Corbin, accord and satisfaction puede definirse como
liberacion que se obtiene mediante la realizacién de un cumpli-
miento distinto del que era reclamado como debido y que es acep-
tado por el acreedor como completa satisfaccion de su derecho 0.

104 S. WILLISTON, A Treatise on the Law of Contracts, 111, Nueva York, 1920,
p. 3182. Las mismas ideas, también enfiticamente expuestas, en GOLD, p. 166. La idea de
que el pago tiene que ser personal del deudor (o su auxiliar, como mucho) esta presente,
l6gicamente, en la doctrina britdnica. Se puede ver, por todos, FURMSTONE, pp. 665-666.

105 Gorp, p. 171.

106 CorsIN IV, p. 1041. Explica este autor (pp. 1025 y 1042) que, si previamente se
ha pactado que se realizard una prestacion distinta, estaremos ante lo que se llama execu-
tory accord que, cuando se cumpla efectivamente, dard lugar a un accord and satisfaction.
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A nosotros lo que nos interesa es el tratamiento que se da a los
casos en que ese accord and satisfaction es ofrecido por un tercero.

Sobre esto, se ha dicho que hubo una gran polémica sobre si esa
dacion realizada por tercero con el consentimiento del acreedor
extinguia o no la obligacion!?’. Finalmente, en EE. UU. se fue esti-
mando que si, que la obligacién quedaba extinguida si el acreedor
aceptaba la prestacion del tercero y que esto era asi con indepen-
dencia de que el deudor hubiera conocido o no la intencién del
tercero de realizar esa prestacion !9, Lo expresa muy graficamente
una sentencia de 1890 diciendo: «Si la deuda dineraria (debt) es
totalmente pagada, parece que el mas simple sentido comun llega-
ria a la consecuencia de que la obligacion se ha extinguido y que ya
no existe como contrato vinculante. ;Qué le importa al acreedor
quién le paga la deuda, especialmente cuando €l mismo ha acepta-
do el pago hecho para la satisfaccién de esa deuda?» 109,

Se admite, pues, que la intervencidn del tercero aceptada por el
acreedor produce que el deudor quede liberado. Si luego el deudor
es demandado por el acreedor, podra alegar el accord and satisfac-
tion para paralizar la demanda pero, si no lo alega (por ejemplo,
por ignorarlo), se verd forzado a pagar nuevamente al acreedor a
pesar de que se considera que —en realidad, no se explica bien
como— «su liberacion se habia producido ya antes» 119,

Los efectos de esta dacion en pago ofrecida por el tercero y
aceptada por el acreedor no se explican con detalle en la doctrina
estadounidense. Por ejemplo, Gold sefiala que los tribunales no se

De todas formas, no es necesario pasar por un previo executory accord, sino que el deudor
puede directamente ofrecer una prestacion distinta y el acreedor aceptarla, dando lugar asi
a un puro accord and satisfaction. Informacién algo mds amplia sobre el asunto, en
A. L. CorBIN, On contracts, VI, Charlottesville (Vir.), 1962. En sentido similar, L. P. Stmp-
SoN, Handbook of the Law of Contracts, St. Paul (Minn.), p. 567 y CALAMARI y PERRILLO,
p. 801. Para el concepto de liberacién (discharge) y mds informacién sobre figuras que
entre nosotros llamariamos subrogados del cumplimiento, se puede ver CORBIN 1V, pp. 978
y 981 y WILLISTON, III, p. 3105-3106. CorBIN, IV, explica en pp. 1027-1028 que si el
acuerdo no produce la liberacién por medio del cumplimiento futuro de una prestacion
distinta (es decir, no produce el efecto propio del executory accord), sino que produce
inmediatamente el efecto de liberar la obligacién original estaremos ante un substituted
contract. Hay informacioén sobre las diferencias entre esta figura y el accord and satisfac-
tion en CORBIN, IV, p. 1063.

107 Como explica GoLD, p. 165, diciendo que incluso en la actualidad hay cuestio-
nes que no tienen solucién univoca. Sobre esto, ampliamente, WILLISTON (2003),
pp- 166-168.

108 WiLLIsTON, III, p. 3182, donde aclara también que hubo estados, como Nueva
York, que sigui6 fiel a la postura tradicional inglesa.

109 Se trata de Gray v. Herman, 75 Wis. 453, 44 NW 248 (1890), citado por WILLIs-
TON (2003-XXIX), p 164.

110 CorBIN, IV, p. 1054 y, mas ampliamente, CORBIN (1962), pp. 152-154. El fenéme-
no puede recordar, entre nosotros, al llamado pago al acreedor aparente (cfr. art. 1164 CC).
Si se quiere ver qué distintas formas de liberacion distintas al cumplimiento se conocen en
common law estadounidense, se puede consultar WiLLISTON, III, pp. 3105-3106.
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preocupan mucho en aclarar cémo se produce la extincion de la
deuda, sino que adoptan la solucién que la implica sin dar mas
explicaciones!!!. Por su lado, Thurston, menciona de pasada que el
pago de un tercero se suele ver como satisfaccion de la deuda que
impide al acreedor reclamar por segunda vez al deudor, pero se
queda ahi y no da mds explicaciones 2. Finalmente, y hablando
mads en general, Hope ha destacado que el efecto extintivo del pago
de la deuda ajena es cuestion de escasa importancia practicall3.

La pregunta de qué ocurre en las relaciones entre el deudor y el
tercero tras el acuerdo solutorio alcanzado entre el tercero y el
acreedor tampoco se responde con mucha claridad en la doctrina
estadounidense 4. Lo que se dice es que, en estos casos de accord
and satisfaction realizados por tercero, el deudor es, en principio,
el donatario de la transaccién y que, si la rechaza, eliminard la
posibilidad de que el tercero se dirija contra €l exigiéndole restitu-
cion'15. Sin embargo, se reconoce que, si el deudor se apoya en la
intervencion del tercero, puede hablarse en cierta forma de ratifica-
cién, «con lo que se mantiene la apariencia de que no hay libera-
cién (del deudor) sin autorizacion o ratificacion del deudor», dice
Corbin!16. De hecho, esa especie de ratificacion era apreciada con
gran laxitud por los tribunales, dispuestos a admitirla por pequefia
que fuera la base ofrecida por el caso en cuestion y dandola por
supuesta si el deudor hacia uso como defensa del accord and satis-
faction17.

Al hilo de lo anterior se puede recoger la explicacion de que el
accord and satisfaction realizado por el tercero y el acreedor puede
ser revocado por €stos en cualquier momento, si antes no ha media-
do la ratificacién del deudor 8. El deudor puede, incluso, empezar

11 GoLp p. 172 n 113; en p. 198 insiste en la idea. El efecto extintivo si estd algo
mas claramente previsto en el § 278 del Restatement (2d) Contracts, como se explica mas
adelante.

112 E. S. THURSTON, «Recent Developments in Restitution» 45 Mich. L. Rev. 935
1946-1947, pp. 943-944.

113 Vgase, HOPE, p. 112 n 14.

114 E] caracter fragmentario de la solucion que ofrece el common law creo que queda
claro cuando WILLISTON, III, p. 3185, advierte que, aunque se entienda que la obligacion del
deudor no se ha extinguido, puede ser de aplicacion algin remedio basado en la equidad.

115 CorBIN, IV, p. 1054 y CorBIN (1962), p. 153, quien parece apuntar a que esta-
mos ante un contrato en favor de otro. Este autor también se preocupa en sefialar, en total
coherencia con lo que luego se explicard sobre los argumentos relativos a la cesion del
crédito, que esa negativa del deudor no evitard que el tercero se dirija contra €l en caso de
cesion del crédito o de subrogacion. La misma idea sobre el donatario, que estd muy exten-
dida, en R. E. ScotT y J. S. KrAUS, Contract Law and Theory, 4.* ed. Lexis-Nexis: Newark
(NJ), 2007, p. 1009.

116 CorsIN (1962), p. 154.

117 WiLLISTON, III, p. 3185. También GoLbD, p. 166, sefiala que estos problemas que
planteaba el accord and satisfaction realizado por un tercero se han solucionado recurrien-
doa las reglas del mandato (agency).

118 WiLLisToN, 111, p. 3185.
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rechazando la transaccién y luego aceptarla, con tal de que lo haga
antes de que acreedor y tercero la revoquen 1. Como se ve, esta
pieza que se pone ahora sobre la mesa deja ver que en esta materia
la figura que estd al alcance de la mano es la figura del llamado
contrato en beneficio de tercero (como se ve, aqui el fercero es,
ahora, el deudor) o contrato en beneficio de otro. Aunque esta ulti-
ma denominacion es menos frecuente en nuestro sistema, en esta
materia del pago de tercero va a ser ttil recurrir a ella para evitar
las complicaciones derivadas de los juegos de palabras entre terce-
ro/solvens y tercero/deudor.

En efecto, la cercania en esta materia del contrato en beneficio
de otro se puede apreciar también atendiendo al dato de que una de
las hipétesis que se suelen plantear en la doctrina estadounidense
es, precisamente, el del deudor que es donatario/beneficiario de la
transaccion hecha entre tercero y acreedor!20. Esto hace que el sis-
tema estadounidense, que es mds favorable a admitir ese contrato
en beneficio de otro, aceptara mas facilmente que al common law
britdnico el accord and satisfaction hecho por un tercero!2!.

En todo esto del accord and satisfaction, merece la pena tener
en cuenta también que, a causa del requisito de que los acuerdos
estén basados en una consideration, el common law presenta rigi-
deces a la hora de modificar los acuerdos preexistentes. Por eso,
los pagos parciales que el acreedor acepta como satisfaccion total
dan lugar a problemas y s6lo se admiten con restricciones. Logica-
mente, si esto es asi para los pagos parciales hechos por el deudor
(o su representante), el problema ha de trasladarse también a los
casos en que es un tercero ajeno el que ofrece cumplir con una can-
tidad menor 122,

Como no podia ser de otra manera, en el Restatement (2d) Con-
tracts se recoge toda esta tradicion que se acaba de describir en los
parrafos anteriores sobre la figura del accord and satisfaction. Es

119 GoLp p. 182.

120 Como se puede ver en SCOTT y KRAUS, p. 1009. Véase también el § 302 del Res-
tatement (2d) Contracts.

121 Como sefiala GoLD, p. 172. En p. 182 explica este autor que lo que se ofrece al
deudor es, efectivamente, aceptar un contrato en beneficio suyo que han hecho el acreedor
y el tercero. En el mismo sentido también, p. 188.

122 Para esto, CORBIN, IV, pp. 1048 y ss y 1055 y CorBIN (1962), p. 157. Esta rigi-
dez dio lugar a que los antiguos casos ingleses en ocasiones no permitieran al deudor que
esgrimiera ante el acreedor el accord and satisfaction realizado por un tercero. Para esto
WILLISTON, III, p. 3182 y GoLbp, p. 199. Todas estas rigideces quedan de manifiesto en el
hecho de que A. FARNSWORTH, Contracts, 2.* ed. Boston, 1990, pp. 295 y ss. estudia todas
estas cuestiones en relacién con la consideration como instrumento para controlar el
acuerdo/consentimiento. Segiin FARNSWORTH, p. 297, sin embargo, el pago parcial hecho
por un tercero y admitido por el acreedor como satisfaccion total si es admisible y estd
soportado por consideration. Esta opinién estd también recogida ahora en el Comentario
¢/ al 278 del Restatement (2d) Contracts.
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cierto que el Restatement (2d) emplea una denominacién algo dis-
tinta a la que hemos visto hasta ahora, pero veremos rapidamente
que el régimen juridico es similar.

El Restatement (2d) empieza la explicacién de esta materia
hablando del llamado cumplimiento sustitutorio (substituted per-
formance). Este tipo de cumplimiento aparece como la primera de
una serie de figuras que, en la doctrina italiana, Nicolo llamaba
cumplimiento indirecto de tercero'?3. Se trata de un grupo de figu-
ras entre las que es frecuente encontrar diferencias entre los autores
que, por otro lado, siempre se ocupan de trazar las diferencias entre
unas y otras 24, Sea como sea, el § 278 del Restatement (2d) es el
que regula ese cumplimiento sustitutorio. Para ello establece
que12s:

1) Si el acreedor acepta en satisfaccion del deber del deudor
una prestacion ofrecida por éste que difiere de lo debido, ese deber
se extingue.

2) Si el acreedor acepta en satisfaccion del deber del deudor
una prestacion ofrecida por una tercera persona, el deber se extin-
gue, pero si el deudor no habia consentido previamente la presta-
cién realizada por el tercero en su beneficio puede, en un plazo
razonable desde que tuvo conocimiento, hacer la liberacion inefi-
caz retroactivamente mediante una declaracion de rechazo al
efecto.

Como se ve, las diferencias con la figura que Williston llama
accord and satisfaction, desde nuestro punto de vista, no son tantas y
la similitud con nuestra dacién en pago sigue siendo evidente. Desde

123 En la Nota introductoria que se coloca en la seccion segunda del Capitulo 12 del
Restatement (2d) Contracts, se explica que una deuda puede ser liberada por la aceptacioén
por parte del acreedor de una prestacion o de una promesa que sustituya el cuamplimiento
(exacto) de esa deuda. Esto puede ocurrir de diversas formas. La nota menciona (a) el
cumplimiento sustitutorio (substituted performance) del que se habla en el texto a conti-
nuacioén; (b) la aceptacion por el acreedor de una promesa de cumplimiento sustitutivo
como forma de producir desde luego la extincion de la deuda (substituted contracts), con
la peculiaridad de que, si uno de esos contratos sustitutivos operan el cambio de la persona
del deudor o del acreedor, se tratard de una novation; (c) El acreedor puede vincularse por
medio de contrato a aceptar el cumplimiento sustitutorio en el futuro como satisfaccioén de
la deuda, siendo esta figura la que se denomina accord and satisfaction en el Restatement
(aqui la prestacion original se sigue debiendo, hasta la ejecucién del accord); (d) Acreedor
y deudor pueden, mediante la figura llamada account stated, admitir las deudas pero sin
que eso suponga de inmediato su extincion.

124 Se puede ver, por ejemplo, CALAMARI y PERRILLO, pp. 800 y ss. También hemos
citado ya, en ese sentido a CORBIN, IV, pp. 1025-1028 y 1042.

125 Ese § 278 dice literalmente: «(1) If an obligee accepts in satisfaction of the
obligor’s duty a performance offered by the obligor that differs from what is due, the duty
is discharged.(2) If an obligee accepts in satisfaction of the obligor’s duty a performance
offered by a third person, the duty is discharged, but an obligor who has not previously
assented to the performance for his benefit may in a reasonable time after learning of it
render the discharge inoperative from the beginning by disclaimer».
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el punto de vista del pago de la deuda ajena las cosas son igualmente
similares a las que hemos descrito hasta ahora con la ayuda de los
diversos autores. Esto se puede ver en el Comentario b) que hace los
redactores del ALI a ese § 278 del Restatement (2d).

Ese Comentario b) explica que el acreedor sélo estd obligado a
aceptar la prestacion (igual a la debida o no) que un tercero ofrece
como satisfaccion completa o parcial de la deuda, si ese tercero
actiia en nombre del deudor. Si el tercero no actia en nombre del
deudor, pero el acreedor prefiere aceptar la prestacion que le ofre-
ce, sigue el Comentario, el deudor se libera conforme a los térmi-
nos de la oferta del tercero. El Comentario b) explica que esa tran-
saccidn es tenida por un contrato a favor del deudor y, de hecho, se
remite al § 306, que estd en el capitulo dedicado al contrato en
beneficio de tercero. El deudor, como cualquier otro beneficiario
de un contrato a su favor, puede rechazar el beneficio de la presta-
cion realizada por el solvens'26. En este caso, concluye el comenta-
rio, «se priva del efecto extintivo a la operacion realizada», sin
explicar nada maés.

4.2.2 Lallamada novation

De forma paralela a lo que ocurre con el accord and satisfaction
que acabamos de ver, en EE. UU. estd admitido que el acreedor
puede pactar la sustitucién del deudor por un tercero a través de la
llamada novation sin tener que contar para ello con el permiso del
deudor!?7, El tratamiento que se da al fendmeno también es similar
al descrito en el epigrafe anterior. En efecto, se considera que el
deudor es el donatario/beneficiario de la operacion de novation que
han realizado el acreedor y el tercero!28. En el fenémeno se vuelven
a utilizar, pues, los esquemas del contrato en favor de otro.

Corbin destaca que esta figura de la novation funciona de mane-
ra similar a como funciona el pago realizado por tercero y aceptado
por el acreedor: el deudor queda liberado y es considerado donata-
rio/beneficiario de la operacion 2.

La misma visién de esta materia que se encuentra en la doctrina
se contiene también en la regulacién que se hace en el § 280 del
Restatement (2d). En ese precepto se regula la novation como con-
trato sustitutorio en el que se cambia la persona del acreedor o la

126 Uso aqui la palabra solvens para tratar de evitar en este contexto los malentendi-
dos de la palabra tercero. Si la operacién es una dacién en pago realizada por el tercero, el
término solvens se utiliza sabiendo que puede ser equivoco en otro sentido.

127 CorsIN, 1V, p. 1070.

128 CorsIN, IV, pp. 1068 y 1072

129 CorsIN, 1V, p. 1070.
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del deudor. Lo que a nosotros nos interesa mas estd en el Comenta-
rio b) que se hace a ese § 280.

En ese Comentario b) se aclara que el acreedor puede acordar
con un tercero que liberard al deudor a cambio de la promesa del
tercero de que entregard una prestacion (igual o distinta que la
debida originalmente que, como ya hemos destacado, esto es indi-
ferente en el common law estadounidense). Sin embargo, en esta
figura que recuerda a nuestra expromision, el consentimiento del
deudor juega un papel similar al que jugaba en el § 278 (al que el
propio redactor del Restatement se remite) con el llamado cumpli-
miento sustitutorio (o accord and satisfaction).

En efecto, después de decir que la operacién descrita puede
desarrollarse sin tener que contar con el consentimiento del deudor,
el citado Comentario b) dice que los derechos del deudor se suje-
tan a lo establecido en el capitulo 14 del Restatement (2d), capitulo
que se dedica al contrato en beneficio de un tercero. De esta mane-
ra, sigue el Comentario b), si el deudor no ha consentido la opera-
cidn, puede hacerla inoperativa con efecto retroactivo. Como se ve,
la posicidn de los acreedores es efectivamente més débil que la que
les reconoce el Derecho civil codificado.

4.2.3 La oferta de cumplimiento

Otra de las figuras a las que el civilista continental mirard cuan-
do esté tratando de reconstruir el régimen del pago de un tercero en
el common law es el régimen de la oferta (fender) de cumplimien-
to. Sobre esto, una vez asumido que el punto de partida se coloca
en el caricter personal de la obligaciéon como vinculo, las cosas no
son muy sorprendentes.

Asi, como era de esperar, el ofrecimiento de pago ha de ser rea-
lizado por el deudor o su representante o auxiliar, siempre que sea
posible servirse de auxiliares en el cumplimiento. Un tercero que
no actie en nombre del deudor no puede, por tanto, hacer una ofer-
ta capaz de producir los efectos propios de esta figura (por ejem-
plo, detener el devengo de interés o paralizar los remedios por
incumplimiento de la parte contraria), a menos que el acreedor la
acepte libremente y se dé lugar a su satisfaccion!39. De nuevo
podemos apoyarnos en Williston para tener una version clara de la
regla aplicable. Dice este autor que «La oferta debe de ser hecha

130 Como se puede ver en S. WILLISTON, A Treatise on the Law of Contracts,
XXVIII, 4.% ed. (preparada por R. Lord), Denvers (MA), 2003, p. 765. Sobre la idea de
oferta de cumplimiento (tender) y sus efectos cuando se trata de pagar dinero, CORBIN, 1V,
p- 985; igualmente, CALAMARI y PERRILLO, p. 816.
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por el deudor o su mandatario/representante (agent). Cualquiera
que sea el efecto del pago por un extrafio que sea aceptado por el
acreedor, es claro que ese acreedor no tiene la obligacién de acep-
tar ese pago» 131,

Por su lado, Gold explica que «desde 1588 se considera que la
oferta de cumplimiento (tender) hecha por un tercero no produce
efecto. También se admite desde entonces que el deudor se pueda
servir de un tercero para hacer esa oferta. Incluso se admite que ese
tercero pueda hacer la oferta sin previa autorizacion, siempre que
haya posterior ratificaciéon por parte del deudor. Si el deudor se
apoya en esa oferta realizada por el tercero, eso equivale a
ratificacion» 132. Como se ve, todo esto resulta coherente con lo ya
visto en epigrafes anteriores y, de nuevo, los esquemas del contrato
en beneficio de tercero son la explicacion de este fendmeno.

4.2.4 La delegacion de pago

La ultima figura en la que encontramos cuestiones interesantes
para reconstruir el régimen del pago de un tercero en el common
law estadounidense es la delegacion de pago (delegation of perfor-
mance). La delegaciéon de pago se entiende como la concesion por
el deudor de un poder de ejecutar el deber que pesa sobre el prime-
ro!33. Es curioso observar como esta manera de definir la figura
refleja el hecho de que la regla general es la de que el cumplimien-
to es personal del deudor.

Naturalmente, esa delegacién de pago no libera al deudor de
forma inmediata, sino que hay que esperar a que el delegado cum-
pla la delegacion y el acreedor acepte el pago!34. El acreedor aqui
si tiene que aceptar ese pago y, si lo rechazara, se entiende que estd
repudiando la obligacién!3. Si un tercero ofrece el pago sin haber
solicitado antes el permiso del deudor, la obligacién de éste se
entiende liberada (discharged) si el acreedor decide aceptarlo como

131 WiLLIsTON, 111, p. 3127.

132 GoLp, p. 201

133 FARNSWORTH, pp. 778 y 823; igualmente, CALAMARI y PERRILLO, p. 698. La
idea esta también clara en el Comentario d) que se hace al § 318 del Restatement (2d)
Contracts.

134 CorBIN, IV, p. 810. La cosa también estd clara en el Comentario d) que se hace
al 318 FARNSWORTH, pp. 778 y 823; igualmente, CALAMARI y PERRILLO, p. 698. La idea
estd también en el Comentario c) que se pone al § 318 del Restatement (2d) Contracts. Por
otro lado, ya hemos visto que —salvo excepciones (cfr. art. 1161 de nuestro CC)- la oferta
de cumplimiento realizada por persona autorizada por el deudor produce en los EE. UU.
los mismos efectos que la realizada personalmente por éste.

135 SIMPSON, p. 154, p. FARNSWORTH, p. 826.
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dacidén en pago (accord and satisfaction)'3%. Con esta dltima idea,
parece que se cierra el circulo por el momento.

Desde el punto de vista de la delegacion de pago, surge el pro-
blema de los limites para hacerla. Se alude asf a los contratos cele-
brados intuitu personae, a la existencia de un pacto exigiendo el
cumplimiento personal del deudor y a la presencia de un interés
publico en evitar la delegacion!37. También se presta atencion al
régimen del incumplimiento, destacando que el deudor original no
desaparece de la escena (salvo que, por acuerdo con el acreedor,
estemos ante una auténtica novation) y responde si el delegado no
cumple o cumple defectuosamente3%. Como siempre, los proble-
mas contractuales estdn a flor de piel en este sistema. Como se verd
mads abajo, esto ha tenido clara influencia en Europa, en la redac-
cién de los PECL y del DCFR.

Todas estas cosas estdn claras en la regulacion de esta materia
que ofrece el § 318 del Restatement (2d) Contracts. Seguin ese pre-
cepto:

1) Un deudor puede delegar a otro el cumplimiento de su
deber, a menos que la delegacién sea contraria al interés publico o
a los términos de su compromiso.

2) En defecto de pacto, una promesa sélo requiere el cumpli-
miento personal en la medida en que el acreedor tenga un interés
relevante en que esa concreta persona realice o controle el cumpli-
miento de los actos prometidos.

3) A menos que el acreedor acepte lo contrario, ni la delega-
cién de pago ni el contrato para asumir la deuda que realizan el
tercero y el deudor suponen la liberacion del deudor de ninguno de
sus deberes ni responsabilidades.

4.2.5 En resumen: una dacion en pago explicada como un
contrato a favor de tercero

En los epigrafes anteriores, hemos visto que en EE. UU. es mas
facil reconstruir las explicaciones sobre el efecto extintivo del pago
de un tercero, es decir, reconstruir lo que pasa en las relaciones
acreedor-solvens, de lo que es en el common law britanico.
En EE. UU., esa reconstruccién se puede hacer a través, basica-

136 FARNSWORTH, p. 825 n 12, remitiéndose al § 278 del Restatement (2d) on Con-
tracts.

137 FARNSWORTH, p. 826; CORBIN, IV, pp. 806 y ss.; CALAMARI y PERRILLO, p. 701.
Se manejan, pues, ideas similares a las que se han manejado entre nosotros para interpretar
el articulo 1161 CC. Véase, por todos, DiEz-Picazo, p. 552.

133 Por todos, WILLISTON, I, p. 760.
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mente, de la figura del accord and satisfaction (o, en palabras del
Restatement (2d) Contracts, la figura del cumplimiento sustituto-
rio) realizado por un tercero. Asi, como hemos visto, el esquema
de funcionamiento del accord and satisfaction se repite en la nova-
tion y se mantienen también reglas coherentes en materia de oferta
de cumplimiento (tender) y de delegacion de pago.

Como también hemos visto, ese esquema de funcionamiento
estadounidense se basa en la estructura del contrato en beneficio de
otro. Esta estructura permite dar cierta coherencia al sistema de
efectos de la intervencion en deuda ajena, desde el punto de vista
de las relaciones con el deudor y con el acreedor.

Las soluciones que se alcanzan en EE. UU. no son equiparables
a las del Derecho civil continental, pero si se admite con generali-
dad una extincién de la obligacién en caso de intervencion del ter-
cero aceptada por el acreedor. Se puede decir que, asi, el sistema
estadounidense ha tratado de desarrollar las soluciones previstas
para las intervenciones del tercero respecto de las que ofrece el
common law britanico, pero no acercandose al Derecho civil codi-
ficado, sino creando un nuevo modo de ver estas cuestiones que
conserva muchos rasgos del sistema del common law tradicional
del que aparece como una evolucion.

4.3 UNA RECONSTRUCCION DE LOS RAZONAMIENTOS
DOCTRINALES

Una vez que hemos repasado las soluciones que se ofrecen en
EE. UU. sobre los efectos de la intervencion de un tercero entre
éste y el deudor, por un lado, y sobre el efecto extintivo de esa
intervencidn, por otro, creo que es Util recoger algunos razona-
mientos y argumentos doctrinales que estan en la base de todo esto.

Para ello, empezaré recogiendo algunas observaciones muy
generales sobre la organizacién del Derecho privado en relacién
con las fuentes de las obligaciones. Esto nos permitira ver la rele-
vancia que tiene en nuestra materia el hecho de que el papel del
Law of Restitution se delimita con la vista puesta en proteger la
figura del contrato como manera de explicar los intercambios entre
particulares. Se trata de una cuestion que estd relacionada con la
cuestion de si el sistema protege la seguridad (enriquecimiento
injusto) o la justicia de las transacciones (enriquecimiento injustifi-
cado).

Después, recogeré las razones que se han expuesto en la doctri-
na para defender que debe superarse la vision tradicional del Law
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of Restitution para dar un tratamiento especial a las intervenciones
de tercero en deudas ajenas.

4.3.1 Elsignificado y evolucion del término oficioso

La calificacién de una intervencion como oficiosa ha sido pie-
dra angular en la tradicién anglosajona en esta materia. Este apar-
tado se dedica a explicar el significado del término oficioso y las
investigaciones desarrolladas en EE. UU. sobre €l, que han abier-
to las puertas al estado de cosas que se puede ver hoy dia en ese
sistema.

Como sabemos, el Law of Restitution niega la accién al que
interviene en asuntos ajenos de manera oficiosa. El motivo que jus-
tifica esa negativa queda claro en dos citas jurisprudenciales muy
expresivas 3%, En la primera se dice que, si se reconociese la resti-
tucion a favor del que interviene oficiosamente, «la tGnica persona
que estaria razonablemente segura frente a demandas a las que no
ha prestado su consentimiento seria aquel que no tuviera ninguna
propiedad, porque asi no correria el riesgo de que alguna cosa suya
fuese accidentalmente mejorada por otro a su costa y eso lo pudiera
llevar a la ruina». En la segunda, se dice que «ningtin negocio pri-
vado estaria bajo el control de su duefio, en cuanto a la manera o al
tiempo de conducirlo, ni estaria libre de interferencias de extrafnos
—quizd vagos, borrachos, o hasta enemigos— que podrian arrancar
al duefio de su actividad empresarial para enredarlo en un litigio».
En el mismo sentido, Farnsworth pone el ejemplo de un carpintero
que, al ver una casa en estado calamitoso, la repara y luego pide
restitucion al duefio. Si la ley permitiera la reclamacidn, dice este
autor, los propietarios se verian obligados a vallar sus propiedades
para protegerse de los carpinteros en paro 140,

Aunque el término oficioso sigue siendo importante en el com-
mon law britanico, lo cierto es que ha perdido peso en EE. UU. Ya
hemos sefialado que el primer Restatement sobre enriquecimiento
injusto lo utilizaba en el § 2 y que, sin embargo, el precepto similar
del tercer Restatement conserva el significado de la norma pero
omite el término en cuestion. Esto se debe probablemente a que
antes de la aparicion de este tercer Restatement, en la doctrina esta-
dounidense se dejaba ver cierta insatisfaccion hacia el uso del tér-

139 Son citas que da J. W. WADE, «Restitution for Benefits Conferred Without
Request» 19 Vand. L. Rev. 1183 1965-1966, p. 1183 n 2, de Isle Royal Mining Co. v. Her-
tin, 37 Mich. 332, 338 (1877) y de Force v. Heines, 17 N. J. L 385, 387 (Sup. Ct. 1840).

140 FARNSWORTH, p. 105.
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mino oficioso (0 volunteer o intermeddler, que también asi se deno-
mina al que interviene oficiosamente en asuntos ajenos).

En ese sentido, se habia dicho que oficioso es una palabra que
no vale de mucho porque encierra muchos significados '4!. Se habia
dicho también que el término es una manera resumida de expresar
la conclusion de que el demandante no tiene accion contra el
demandado, pero que no permite elaborar una teoria para predecir
los resultados 142, Se habia llegado a decir que la denominacion de
oficioso es para el demandante «el beso de la muerte» 143, El térmi-
no, ademads, se ponia también en conexién con la idea de que la
intervencion sea realizada animus donandi. Vedmos estas dos cosas
mads despacio en los dos niimeros siguientes.

1. Lo que nos interesa ahora es destacar el origen y el signifi-
cado de la calificacién de un acto como oficioso. Para ello, pode-
mos empezar siguiendo la exposicién de Hope y pasar luego a la
exposicion de Wade.

1.1 Hope escribia antes del primer Restatement of Restitution
y con la esperanza de ampliar en EE. UU. el reconocimiento del
enriquecimiento injusto (quasi-contract, como era denominado
usualmente en aquella época) basandose en alguna medida en la
figura de tradicién romana de la gestion de negocios sin mandato.
Sus aportaciones fueron muy influyentes.

Es destacable el interés que suscitaba la gestién de negocios
ajenos sin mandato en autores de trabajos que atn hoy se citan
como bdsicos en esta materia!44. Con todo, creo que se puede decir
que, tras el estudio de esta figura y la experiencia comparada, la
doctrina no llega nunca a proponer su admision general en el siste-
ma. En esto, el recorrido mas claro es el de Dawson, quien, tras un
pormenorizado estudio de las dificultades que la figura de la ges-
tién sin mandato plantea en el Derecho aleman del enriquecimien-
to injustificado, aboga por dejarla a un lado y hacer hincapié direc-
tamente en el punto de vista del enriquecimiento injusto 4.

Explica Hope que el término oficioso obedece a dos fendme-
nos que quizd sean dos caras de la misma moneda. Por un lado
alude al espiritu individualista del common law, para lo que recoge

141 PALMER, II, p. 359.

142 PALMER, 11, p 360.

143 Lo dice WADE, p. 1084. La idea, sin esa expresion tan grafica, estaba ya en HOPE,
p- 29.

144 En este sentido estan los trabajos de HOpPE, DAWSON, WADE. El interés hacia la
figura y su importancia también se puede ver en autores mas antiguos, como por ejemplo
‘WOODWARD, p. 309.

145 J. P. DAwsoN, «Negotiorum Gestio: The Altruistic Intermeddler», Harvard Law
Review, 74, 1961, 11, p. 1127.
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incluso opiniones socioldgicas sobre ese espiritu anglosajon de
amor a la libertad individual y a la garantia de una esfera de deci-
sién propia y exclusiva del individuo!4¢. Por otro lado, alude a la
supremacia del contrato y al exigente requisito de privity entre las
partes, que es una idea similar a lo que entre nosotros llamamos el
efecto relativo de los contratos. Desde este punto de vista, la con-
clusién a la que se llega en esta materia es que «un hombre no
puede resultar obligado frente a otro a menos que exista entre ellos
un contrato formal o expreso, de forma que no estd obligado a
remunerar a otro por un beneficio obtenido salvo que el primero lo
hubiese solicitado de forma que ello supusiera la causa (conside-
ration) de su promesa expresa de pagar por dicho beneficio» 147.
Es cierto, sigue Hope, que més adelante el sistema se flexibilizd
en parte al permitir que, més alld de los contratos expresos y for-
males, los contratos implicitos (contracts implied in fact) también
pudieran justificar la obligacién del demandado. En cualquier
caso, también en estos supuestos seguia habiendo una base con-
tractual para los intercambios que, de suyo, excluye el caricter
oficioso de la actuacién del otro.

Seifiala Hope que, cuando se recibe en el common law la idea
romana de cuasicontrato, se hace incorrectamente, confundiendo el
auténtico cuasicontrato que viene creado por la ley, con los contra-
tos implicitos (tacitos), en los que si hay un acuerdo real entre las
partes 148, De esta manera, el sistema sigue funcionando con una
dicotomia que distingue entre las llamadas obligaciones positivas,
que s6lo pueden ser creadas por medio de estos contratos (formales
y tacitos) y las llamadas obligaciones negativas, que son las que
vienen creadas por la responsabilidad extracontractual. Ast, el sis-
tema tiene muy dificil dejar hueco para la creacion de obligaciones
positivas por medio del auténtico cuasicontrato de creacidon
legal 149,

En ese sentido, se puede destacar la pregunta —que se mueve en
ese esquema binario contrato/responsabilidad extracontractual- de
si una intervencion oficiosa es o no un tort. Efectivamente, en el
caso de pago de una deuda ajena no es infrecuente en la doctrina

146 Frente a esa realidad inglesa, HOPE destaca que el pueblo estadounidense es una
mezcla de razas donde ese espiritu no puede ser determinante (p. 30) e, incluso, que una
visién menos individualista como la que €l propone es mas conforme a la ética cristiana
(pp- 35 y ss.).

147 Hopek, p. 30.

148 Las mismas ideas se pueden encontrar en las obras ya mas modernas de WADE,
p. 1185. La mismas ideas estdn en STOLJAR Quasi-contracts (1964) citado por WADE. En
el common law britanico, hay ideas similares en IBBETSON (2001), p. 44.

1499 HopE, p. 31. Desde un punto de vista histdrico, IBBETSON (2001), pp. 42 y ss.
explica esta ceguera del sistema a la influencia decisiva de POTHIER en el desarrollo del
moderno Derecho de contratos inglés.
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aludir a los torts de champerty y maintenance'>°. También se han
preocupado de marcar las diferencias entre la intervencion oficiosa
y el tort de tresspass'5L.

Estas consideraciones de Hope parecen ser asumidas en el Res-
tatement (3d) of Restitution, en el que se encuentra una formula-
cion interesante: la cuestion fundamental, se dice, es la de saber si
la restitucion al demandante impondria una nueva responsabilidad
sobre el demandado, responsabilidad que éste deberia haber podi-
do asumir o satisfacer en diferentes términos o rechazar completa-
mente 172, El deseo de proteger la esfera del contrato frente a la
aplicacion de remedios restitutorios parece claro.

También el deseo de proteger el papel del contrato tiene su
reflejo en esta materia en el Comentario a) al § 2 de ese Restate-
ment (3d), en donde se encuentra la idea de que el contrato despla-
za a la restitucidén porque es superior para tratar los intercambios
voluntarios, en la medida en que elimina el problema de determi-
nar el valor de las cosas!33. Ademads, hay razones de justicia y efi-
ciencia, sigue el Comentario a), que aconsejan apoyarse bdsica-
mente en el contrato para hacer los intercambios voluntarios. Por
otro lado, hablando ya de enriquecimientos que se imponen al
demandado, el Comentario d) a ese mismo § 2 y explica que «como
el contrato es preferido a la restitucién como base de las obligacio-
nes privadas, normalmente no se da restitucion al demandante que
no ha aprovechado la oportunidad que tenia de haber realizado un
contrato de antemano» 34,

1.2 Podemos seguir ahora la exposicion de Wade, quien creo
que nos da otra pista util sobre el significado del término oficioso
en el Law of Restitution. Explica este autor que, a partir del primer
Restatement of Restitution de 1937, esta claro en EE. UU. que
quien ha sido injustamente enriquecido a expensas de otro estd
obligado a restituir. De esta forma, quien enriquece a otro sin que
éste lo haya solicitado, recibe una ganancia que, independiente-
mente de la forma que adopte, s6lo habra que restituir si el enrique-
cimiento ha sido injusto.

150 Como explica WADE, p. 1206. La vinculacién entre estas figuras, relacionadas
con politica legislativa en materia de proceso, y la cesion de créditos se puede ver en
CALAMARI y PERRILLO, p. 671. Abundante informacién en WILLISTON, III, pp. 2995 y ss.

151 Hopk, pp. 32-33.

152 En la Nota introductoria que se coloca a los §§ 26-30, en p. 384 del Restatement
(3d), 1.

153 Como se puede ver en p. 17 del Restatement (3d), 1. Recordemos, por otro lado,
el argumento que BIRKS llamaba de la depreciacion subjetiva, que claramente estd rela-
cionado.

154 En p 18 del Restatement (3d) 1.
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Pues bien, sigue Wade, a la hora de decidir sobre la justicia o no
del enriquecimiento, se da mucho peso a la circunstancia de que
ese enriquecimiento habia sido conferido sin que el demandante lo
hubiese solicitado previamente. Esta consideracién, concluye, es la
que se encierra en el término oficioso que empleaba ese primer
Restatement sobre enriquecimiento. Por eso, el término oficioso
encierra, en realidad, la consideracion de politica legislativa de que
nadie debe verse obligado a pagar por un enriquecimiento que no
ha solicitado y que no desea recibir. Esta consideracién es lo que
hay que tener en cuenta para decidir si el enriquecimiento recibido
es 0 no injusto, segin Wade 1.

Como se ve, esto permite ir mds alld del término oficioso y
plantear las cosas de manera en que abiertamente se puedan lograr
predicciones sobre el resultado que ofrecen las normas, en lugar de
limitarse a expresar una conclusién que se esconde en ese término,
expresivo si, pero poco significativo y poco transparente. Estas opi-
niones de Wade han sido recogidas en el Restatement (3d) of Resti-
tution, que como ya hemos visto opta por prescindir del término
oficioso 156, De hecho, el Comentario d) al § 2 de ese Restatement
llega a decir que la norma general que niega la restitucion para los
enriquecimientos impuestos se expresa tradicionalmente por refe-
rencia al demandante caracterizado como officious, intermeddler o
volunteer y que esa norma del § 2 «sustituye el empleo de esos
términos tradicionales por una explicacion funcional» 157,

Para lo que a nosotros nos importa, esta manera de plantear las
cosas creo que abre las puertas a la posibilidad de tipificar el pago
de un tercero como caso especial y alejarlo de las soluciones que se
alcanzan generalmente en el grupo de casos que se tratan bajo la
rubrica de los enriquecimientos impuestos, dado que permite pro-
fundizar en las razones especiales de justicia/injusticia que pueden
plantearse en estos casos.

2. La segunda cuestion que habiamos anunciado es la de las
relaciones entre el término oficioso con las intervenciones realiza-
das animus donadi. Ya hemos sefalado que, segtn la doctrina, el
término oficioso era una manera resumida de decir que el deman-
dante no tenia derecho a obtener restitucion del demandado. Entre-
lazada con esa idea esta la observacion de que en los tribunales de
equity el término volunteer (que es sinébnimo del t€rmino officious)
significaba que el interviniente no tenia 4nimo de reclamar por el

155 WADE, pp. 1083-1085. La idea la asume FARNSWORTH, p. 105.

156 Las ideas de WADE estan en la Nota introductoria que se coloca a los §§ 26-30,
en p 384 del Restatement (3d) 1.

157 Véase el Comentario d) en p. 18 del Restatement.
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enriquecimiento impuesto al demandado!38. En realidad, la cues-
tién central no era si existia o0 no ese dnimo en el momento de la
intervencion, sino que la cosa se movia entre el supuesto de quien
quiere prestar gratuitamente y luego reconsidera su decision y
reclama la restitucion, por un lado, y el supuesto de servir de expe-
diente no muy elegante (por ficticio) pero efectivo de negar la res-
titucién al demandante que se entendia que no la merecia. En este
sentido, se ha dicho incluso que el uso del término voluntario/ofi-
cioso por parte del common law obedece a una confusion entre no
tener accion de restitucion y no tener accioén por haber intervenido
con animo de donar!%°.

Se puede observar que esta misma manera de razonar se encuen-
tra también, como ya hemos dicho en el epigrafe dedicado al pago
de tercero en el Derecho continental, en la postura minoritaria que
se mantenia entre algunos de los exégetas franceses del Codigo de
Napoledn mas antiguos, como Toullier. Segin esa opinidn, el pago
de un tercero realizado contra la expresa voluntad del deudor debe
entenderse que ha sido realizado con dnimo de donar, por lo que no
daba lugar a accidn contra €l. Esa postura no goz6 de la preferencia
de la inmensa mayoria de los exégetas, hasta el punto de que en los
Cdédigos posteriores al francés de 1804 y en las doctrinas de los
respectivos paises, se admite sin reserva la llamada accion in rem
verso que aparece recogida en el ultimo parrafo de nuestro
articulo 1158. III CC160,

Recurrir a un 4nimo de donar mas o menos ficticio permite,
pues, que el operador quede tranquilo y dé€ por justificada la ganan-
cia obtenida por el demandado. Ademas, en materia de pago de
tercero, la doctrina estadounidense ha sefialado que no es infre-
cuente que el cumplimiento del deber ajeno se haga de forma des-
interesada y que, por tanto, no sea injusto que el deudor retenga el
enriquecimiento 16!, Se puede observar que —por su dmbito de apli-
cacion— el Law of Restitution no parece, pues, preocupado por los
enriquecimientos impuestos realizados con dnimo de donar, mas
all4 de la clara solucidn prevista para el problema de evitar que por

158 La observacion estd, por ejemplo, en WADE, p. 1184, n 4. Ahi, con cita de POME-
ROY, Equity Jurisprudence, 1919, n. 91, dice que volunteer significa donatario o persona
que no ha entregado consideration. Informacién histérica y muy critica hacia el papel de
los tribunales de Equity en esta materia, en IBBETSON (2001), pp. 42 y ss.

159 WADE, p. 1804.

160 Ya hemos advertido también de la postura del articulo 1099 de nuestro Proyecto
de Codigo Civil de 1851, que tuvo su propia influencia en algunos Cddigos de la época.
Véase, por ejemplo, el articulo 1574 del Cédigo chileno

161 'WOODWARD, pp. 113y 326.
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medio de la restitucion el demandante, en realidad, esté queriendo
deshacer el regalo hecho 162,

Estas consideraciones sobre el animo de donar tienen mucho
peso en los casos de servicios prestados sin haber sido solicitados.
Asi, se presume que los servicios son realizados sin dnimo de
reclamar, tanto cuando se realizan en el ambito de las relaciones
familiares —lo que puede ser mds claro, al menos cuando esas rela-
ciones familiares se mantienen estables—, como cuando se realizan
fuera de las relaciones familiares. En esta materia, todo lo mas, se
distingue entre quien es un profesional que presta un servicio por el
que suele cobrar y quien no lo es, de forma que se reconoce al pri-
mero la posibilidad de dirigirse contra el beneficiado y se le niega
al segundo. Farnsworth lo explica graficamente poniendo el ejem-
plo del médico que atiende a un herido desmayado en la calle —se
le permite la restituciéon— y el ejemplo del simple viandante que
atiende una situacion similar 163,

4.3.2 La propuesta de tipificar el pago de tercero como un
caso especial

Después de todo lo dicho, no es dificil entender que en la doc-
trina estadounidense que escribia antes del Restatement (2d) de
contratos y, especialmente, antes del Restatement (3d) de restitu-
cién, se expresara cierta insatisfaccién respecto de las soluciones
que el sistema alcanzaba en el pago de un tercero !%4. Por ello, se
va a proponer un reconocimiento pleno de esos pagos de tercero
como un caso especial dentro del grupo de los enriquecimientos
impuestos. En este contexto doctrinal es donde aparecen las solu-
ciones que finalmente se acaban reflejando en los Restatements,
soluciones que no siempre coinciden con las propuestas que paso
a recoger.

Dawson expresa esa insatisfaccién acerca de las soluciones
existentes en su momento diciendo que, «para mi, el mayor proble-
ma que tenemos sin solucionar en este campo es el del cumpli-
miento no solicitado de las obligaciones» 165, En efecto, se destaca
en ese sentido que resulta paraddjico que el sistema ayude y reco-
nozca una accion a quien interviene en propio interés (por ejemplo,
quien paga la deuda ajena para levantar un embargo sobre finca

162 El caso de quien se arrepiente de donar es mencionado frecuentemente por la
doctrina. Por todos, FARNSWORTH, p. 106.

163 FARNSWORTH, pp. 105-106. En estos ejemplos resuenan los casos del buen
samaritano que se estudian tradicionalmente en el common law of torts.

164 Asi, entre otros muchos, DAWSON (1961), p. 863, 0 THURSTON, pp. 943-944.

165 Dawson (1951), pp. 141.
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propia) y niegue cualquier accién a quien interviene de forma
altruista en favor de otro !9, También se ha dicho que negar la res-
titucién en los pagos de tercero «sélo causa dafio al individuo
altruista que estaba tratando de ayudar o al que actuaba por error.
(Hay algun resultado social cuya promocién aconseje esta anoma-
lia? No, esa regla ni siquiera sirve a la coherencia 16gica (del
sistema)» 167,

Expresada la insatisfaccion, queda el camino libre para hacer
propuestas. En este sentido, decia Palmer que «ha llegado el
momento en que los tribunales reconozcan que el pago (de la deuda
ajena) a veces es justificado por el laudable deseo de proteger los
intereses del deudor y, consecuentemente, reconozcan la posibili-
dad de reclamar la restitucién» 198. En el mismo sentido, dice Daw-
son, hablando de los motivos que pueden justificar la intervencién
no solicitada de un tercero que, «cuando se trata solo de satisfacer
una obligacién ajena, podemos estar preparados para admitir la
legitimidad de esos motivos mas ampliamente» 169,

Por su lado Wade da un paso mds en la misma linea y propone
crear una regla especial para los pagos de tercero que, de adoptar-
se, supondria aproximarse en gran medida a las soluciones del
Derecho civil continental 170, Dice este autor que «cualquiera que
sea la validez que tenga la regla de que no hay accién para el que
interviene oficiosamente, no se debe de aplicar al pago de la deuda
ajena, puesto que la regla contraria no incrementaria la carga que
ya soportaba el deudor y, por otro lado, el que interviene de manera
realmente oficiosa intentando conscientemente interferir en los
asuntos del deudor, puede hacerlo igualmente si logra una cesién
del crédito» 171,

Esta cita de Wade ofrece una buena ocasién para explicar dos
argumentos muy frecuentes en la doctrina y que destacan los carac-
teres especiales que presenta el pago de un tercero frente al resto de
los casos de enriquecimiento impuesto. El primero se refiere a que
en la actualidad se admite en el common law que los créditos son

166 Como sefiala PALMER, II, p. 362. En la misma linea, ya THURSTON, pp. 943-944.
Para ilustrar la situacién, que le parece escandalosa, PALMER, 11, p. 462 pone el ejemplo del
pago por un tercero de unas primas atrasadas a una compaiifa de seguros y explica que se
puede pedir la restitucion del pago realizado por error y no se puede pedir la restitucion del
pago hecho conscientemente.

167 Tomado de WADE, p. 1213. En p. 1208 hay una formulacién también interesante
en este mismo sentido.

168 PALMER, II, p. 367. Una idea similar en PALMER, IV, p. 332.

169 DAwsON (1951), p. 144.

170 Esta idea se repite en muchos autores. Se puede citar en esta ocasién a DAwsoN
(1951), p. 142.

171" WADE, p. 1213. En p. 1208 hay una formulacién también interesante en este
mismo sentido.
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cedibles. El segundo, se refiere a la idea de que, en los pagos de
tercero, el deudor ya estaba previamente sujeto a una obligacion (la
obligacién pagada).

1. Respecto de la idea de que en la actualidad los créditos son
cedibles, se pueden destacar los siguientes puntos:

a) Efectivamente, cuando se ha admitido ya que los créditos
(choses in action) se pueden ceder, no tiene mucho sentido el argu-
mento tradicional de que reconocer la restitucion en el pago de un
tercero puede suponer para el deudor encontrarse con un nuevo
acreedor al que no conoce y frente a quien no ha consentido vincu-
larse!72. En el mismo sentido, se destaca que la intervencion del
tercero en los asuntos del deudor no tiene mucho que ver con el
dnimo de danar, sino que es una mera decision de negocios!73.

b) En la misma linea, se dice que ha de admitirse el pago de
un tercero cuando éste podria haber obtenido una cesion del crédito
y, al contrario, se dice que ha de negarse la restitucion al tercero
cuando éste no habria podido obtener esa cesioén 74,

c) En este contexto, se puede entender también el principio
general del Law of Restitution que trata de evitar imponer al deman-
dado una obligacién que le perjudique por comparacién con la
situacion existente si el demandante no hubiera intervenido. Efecti-
vamente, en esta materia, el Comentario d) al § 2 del Restatement
(3d) se remite al § 50, que contiene una norma en tal sentido!73.

d) La doctrina estadounidense destaca que condicionar el
pago de tercero a la autorizacion del deudor por temor a permitir
un pago realizado animus nocendi, que es el argumento que venia
jugando un papel fundamental en las soluciones tradicionales del
common law, supone pasarse de frenada. Se cree, como también
ocurria en la doctrina inglesa mds avanzada, que se puede cerrar el

172 Muchos autores emplean este argumento. Se puede ver en WADE, pp. 1206
y 1207 o DawsoN (1961), p. 1128 y J.P. DawsoN, «The Self-Serving Intermeddler», Har-
vard Law Review, 87 (1974) 1409-1458, p. 1437. También PALMER, II, p. 364; THURSTON,
pp- 943-44. Un buen resumen de los problemas y cuestiones que se planteaban historica-
mente sobre la admision de la cesion del crédito, en L.L. FULLER y M.A. EISENBERG,
Basic Contract Law, 4 ed. St. Paul (Minn.), 1981, pp. 794 y ss.

173 Hore, pp. 210y 211.

174 Por ejemplo, PALMER, II, p. 365 usa ese argumento. Se basa en un caso frecuen-
temente citado y que ya hemos mencionado en este trabajo Norton v. Haggett 117 Vt. 130,
85 A.2d 571 (1952), en el que el tercero paga la deuda del deudor con un banco para tener
un ascendente sobre €l. El argumento consiste en que el banco nunca habria aceptado la
cesion de un crédito que estaba siendo puntualmente pagado por el deudor y sin desatender
los vencimientos periddicos.

175 Ese Comentario d) al § 2 se puede ver en la p. 19 del Restatement (3d), I. La
norma del § 50 (3) es «The liability in restitution of an innocent recipient of unrequested
benefits may not leave the recipient worse off (apart from the costs of litigation) than if the
transaction giving rise to the liability had not occurred».
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paso a este tipo reprochable de intervencion diciendo que sélo se
dard lugar a la restitucion si el enriquecimiento del deudor resulta
injusto!76. El § 63 del Restatement (3d) contiene una norma que
especificamente trata esta material?’.

2. La segunda idea consiste en destacar que, en el caso del
pago de un tercero, el demandado ya estaba sujeto a una obligacién
preexistente, por lo que reconocer una accion del solvens contra €l
no supone hacerle incurrir en una nueva responsabilidad 8. El
planteamiento puede ser novedoso para los civilistas continentales
y por eso merece la pena tratar de aclararlo. Para ello, creo que se
pueden hacer dos observaciones:

a) Esta idea se entiende bien si se recuerda que, entre los
casos de beneficios no solicitados, se incluye en EE. UU. el caso de
las mejoras a la propiedad ajena y que, en esos casos, dar lugar a la
restitucion del enriquecimiento significa hacer nacer una nueva
obligacion en el patrimonio del deudor sin contar con su voluntad
y quizd poniéndole ante una obligacién a la que no pueda hacer
frente. Lo expresa muy bien Woodward diciendo que cumplir el
deber ajeno siempre reporta un beneficio porque ahorra el cumpli-
miento o la pena impuesta por incumplir, pero salvar la propiedad
no siempre lo supone, dado que no existe una obligacion de cuidar
la propiedad y el duefio puede considerar que el esfuerzo no mere-
cia la penal?.

b) Por otro lado, si el argumento de que se puede admitir con
mds generosidad la restitucién en caso de pago de tercero se basa
en que el deudor ya estaba previamente obligado, la identidad de
posicidn respecto al deudor de acreedor y tercero —que para noso-
tros es un dato indiscutible en casos de cesidn/subrogacién y que
no plantea problemas por la mayor debilidad del derecho personal
del solvens que los angloamericanos no ven— pasa entonces a ser lo
mds importante 189, La conclusién que propone WADE es ilustrati-
va cuando dice que, «como el solvens se coloca en los mismos

176 Las dos ideas son de PALMER, II, p. 365.

177 Ese § 63 es del tenor literal siguiente: «Equitable Disqualification (Unclean
Hands). Recovery in restitution to which an innocent claimant would be entitled may be
limited or denied because of the claimant’s inequitable conduct in the transaction that is
the source of the asserted liability».

178 Esta idea también es muy utilizada en la doctrina, como se puede ver en WADE,
p- 1208; DawsonN (1961), p. 1129; PALMER, 11, pp. 363 y 367; THURSTON p. 944 n 41. En
la misma linea, brevemente, FARNSWORTH, p. 105.

179 WoODWARD, p. 312. Es el argumento que, en Inglaterra, BIRks llamaba de la
depreciacion subjetiva.

180 Como se ve muy claro en DawsoN (1961), p. 1128 o en WADE, p. 1207, quien
aconseja ver los efectos del pago del tercero como equivalentes a los de una cesién. Esta
observacion, que tiene todo el sentido en los esquemas angloamericanos, resulta sorpren-
dente para el Derecho civil codificado.
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zapatos del acreedor original, esa obligacién no puede cambiar,
con lo que la carga del deudor no se incrementa en absoluto» 181,
Esta idea es central, hasta el punto de que se formula, como hemos
visto en el Restatement (3d) de 2011, el principio general de que el
demandado no puede quedar en peor posicién que la que tenia
como deudor.

4.3.3 Otras consideraciones

Antes de llegar a la posicién méds o menos clara que recogen
ahora los Restatements mencionados, la doctrina estadounidense
habia realizado distintos intentos de avanzar en este terreno propo-
niendo otros ejemplos de pagos de tercero en los que convenia
reconocer la accién de enriquecimiento contra el deudor. Merece la
pena recoger algunos de estos intentos para aclarar cuestiones pro-
blematicas.

Como sabemos, la regla general es que no se reconoce accién
a quien oficiosamente impone a otro un enriquecimiento no solici-
tado. La cara positiva de esta regla general es que si se puede reco-
nocer accion a quien no interviene de forma oficiosa, sino que
interviene por otras razones. Asi, el common law reconoce tradi-
cionalmente accidn a quien ha enriquecido a otro por error o bajo
presion o compulsion. Pues bien, la doctrina estadounidense pro-
pone que también se reconozca una accion de enriquecimiento en
algunos otros casos excepcionales. Se trata de casos que se pre-
sentan como excepciones a esa regla general y que, otras veces, se
presentan como otros casos en los que la intervencién no tiene
cardcter oficioso.

Se trata de los siguientes:

— El caso de quien interviene en propio interés. Por este cami-
no se llega a admitir, como ocurre ahora con claridad en el Restate-
ment (3) Restitution, la legitimacién de lo que entre nosotros 1la-
mamos tercero interesado. En este camino, los argumentos mas
convincentes para una tipificacion clara de estos supuestos estan en
la obra de Dawson 182. También son claros los de Palmer, quien pro-
nostica que, si va a haber algiin cambio en la solucién tradicional
del common law, probablemente se hard apreciando mds suave-
mente el requisito del pago en interés propio.

— El caso de quien interviene cumpliendo un deber ajeno en
cuyo cumplimiento hay un interés publico relevante. A pesar de

181 WADE, p. 1207.
182 DawsoN (1974), p. 1457.
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que no ha sido acogida en su totalidad, interesa ahora destacar la
propuesta de Hope. Segun este autor, el sistema no tiene ningtin
problema en reconocer accién cuando se descubre un interés publi-
co en la intervencidn del tercero (sea para salvar la vida, la salud, o
los bienes, sea para cumplir un deber ajeno, como el de prestar
alimentos o el de enterrar a los muertos) 183, Por ello, no deberia
haber mucho problema en aceptar cualquier intervencion en la que
concurra ese interés publico que, segin Hope, siempre va en
aumento y que acabard teniendo su peso en las decisiones de los
tribunales. Menciona, por ejemplo y por destacar elementos que
interesan en este trabajo, el interés publico en la honestidad de los
tratos y en el interés en el cumplimiento puntual de las obligacio-
nes. Por ese camino, que destaca también la fuerza que da al crédi-
to el sistema del Derecho civil codificado, quedaria al alcance de la
mano establecer una regla general de admision del pago de un ter-
cero en el sentido del Derecho civil continental. Hope formula su
conclusion sefalando que, una vez que los tribunales reconocen la
presencia de un interés relevante, se considera al tercero como
nuevo acreedor sin que se mencione el contrato como base de la
operacidn ni se exija el consentimiento del deudor a la intervencion
de ese tercero. En estos casos, sigue este autor, lo inico que tiene
que probar el tercero es que el deudor habia incumplido culposa-
mente sus obligaciones o que era incapaz de cumplirlas puntual-
mente. En estas circunstancias, concluye Hope, se admite el reme-
dio contra el deudor incluso si ha expresado su voluntad contraria a
la intervencion que, l6gicamente, ya no se considera oficiosa!84,

— Otro grupo de casos que se han mencionado y que también
tendrian la virtualidad de ampliar la admision de restitucion en
pagos de tercero alude al reconocimiento de un deber moral en el
tercero que interviene. La idea serfa algo asi como admitir que el
tercero puede estar en ocasiones obligado a hacer frente a la deuda
ajena por una obligacién moral 18>, El ejemplo que se ha puesto es
el del pago por parte del Ejército estadounidense en Europa de los
dafios causados por un militar de esa nacionalidad que habia roba-
do dinero a un ciudadano inglés. En ese caso se aconseja reconocer
al Ejército accién contra el deudor/militar por considerar al prime-

183 En el mismo sentido WADE, p. 1185. Como se ve, se emplean aqui ejemplos bien
conocidos en la tradicion del Derecho romano y que se recogen también en los Cédigos
civiles (cfr. nuestro articulo 1894 CC).

184 HoPE, pp. 49-50. En el mismo sentido, WADE, p. 1200. En la tradicién del com-
mon law, es ilustrativa la cita que hace IBBETSON (2001), p. 41, de BLACKSTONE, «Se debe
entender que un hombre consiente en hacer lo que su deber o los imperativos de la justicia
demandan».

185 En este sentido, destacando la virtualidad general de este punto de vista, PAL-
MER, 11, pp. 396-397.
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ro moralmente obligado a hacer frente a esa obligacién indemniza-
toria!8, En las circunstancias en que se realiza el pago, no parece
dificil descartar el 4&nimo oficioso de la intervencion o, por decirlo
con palabras mds modernas, la intervencion parece justificada y el
enriquecimiento experimentado por el deudor parece injusto. Sobre
la posibilidad de intervenir sobre la base de una obligacién moral,
con todo, se sefiala que la jurisprudencia no admite el mero deseo
de favorecer a un amigo!#7.

5. CONSIDERACIONES COMPARADAS

Para los que partimos de la vision del Derecho civil codificado,
hay algunas observaciones que permiten entender mejor el funcio-
namiento del common law en esta materia. Este epigrafe se dedica
a proponerlas. Como se destacard en cada caso, algunas de las con-
sideraciones que siguen son vdlidas para el common law en gene-
ral, mientras que otras lo son tnicamente para el common law bri-
tdnico o para el estadounidense.

5.1 EL ENFOQUE UNILATERAL/BILATERAL DE LA CUES-
TION

1. Conviene poner el punto de partida en el hecho de que los
sistemas de common law enfocan todo el asunto desde un punto de
vista bilateral. Esto supone acentuar el peso que tiene el interés del
deudor a la hora de justificar las soluciones que se alcanzan. De
hecho, se puede decir que el tratamiento del pago del tercero en
common law se centra en el punto de vista del deudor a causa pro-
bablemente del desarrollo de este sistema a través de la jurispru-
dencia. En efecto, parece 16gico suponer que, en la practica de los
tribunales, los casos de pago de tercero arranquen de la reclama-
cién de un tercero contra el deudor, puesto que el acreedor pagado
dificilmente tendrd interés en perseverar en sus reclamaciones y,
por su lado, el deudor tampoco tendrd normalmente interés en
moverse si previamente nadie le reclama nada.

2. Ese punto de partida bilateral permite, ademds, destacar el
gran peso que tiene en esta materia la cuestion de preservar la pri-
macia del contrato a la hora de permitir o no reclamaciones basa-

186 Es un ejemplo de WADE, pp. 1203-1204, que pone también el ejemplo de la espo-
sa que paga deudas del marido a las que juridicamente no estaba obligada a hacer frente.
187 WADE, p. 1204.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



60 Pedro del Olmo Garcia

das en obligaciones derivadas del Law of Restitution, es decir, obli-
gaciones de origen legal que se vienen a imponer sobre el
demandado al margen de su voluntad. Es mds, como veremos, en
esta materia lo que parece es que el common law apunta a una
visién que podriamos llamar cuasicontractual, en el sentido en que
se usa esta expresion por parte de los autores anglosajones mis
antiguos y que consiste en imaginar la operacion, en nuestro caso,
como un acto de caricter contractual (una dacidn en pago) implici-
to188. Por otro lado, se pueden destacar también los problemas
especiales que suponen los enriquecimientos en los que intervie-
nen tres partes, como sucede en nuestro caso. Desde este punto de
vista, no s6lo estd en juego la imposicion de obligaciones al mar-
gen del contrato, sino también la idea de relatividad del contrato.

3. Esto tiene relacién con otra cuestion también muy general:
la de que el punto de partida tradicional en el common law en mate-
ria de enriquecimiento injusto acentda la seguridad del trafico, en
la medida en que se considera que las atribuciones patrimoniales
deben de quedarse donde estén a menos que exista un buen motivo
para permitir su reclamacion por el demandante. Frente a esto, en
el Derecho civil codificado se insiste en la justicia del resultado,
invirtiendo el razonamiento: hay accién salvo que exista una causa
que justifique el enriquecimiento del demandado'®. En esa medi-
da, en el common law no preocupa tanto que el deudor se vea enri-
quecido por una intervencion de un tercero en la que el sistema no
encuentra razon para reconocer una accién de enriquecimiento. Al
revés, ese resultado se considera admisible y no contradice el fun-
cionamiento general del sistema. Se podria tratar de cerrar el argu-
mento diciendo que, entonces, se presume que el tercero quiso
donar, pero este razonamiento es de caricter ficticio y poca capaci-
dad explicativa. Ademads, lo que subyace a esta manera de hablar
quiza se pueda expresar mejor diciendo que, si el solvens intervie-
ne sin asegurarse la accion contra el deudor y sabiendo que la ley
no hace por €l ese trabajo, «él sabra lo que hace».

4. Frente a lo que se desprende de las observaciones de los
tres ultimos parrafos, las soluciones del Derecho civil codificado
parten en esta materia de la consideracion del crédito/deuda como
parte activa y pasiva de una obligacién que, como no deriva sélo

188 Para esa manera de entender el cuasicontrato, por todos, HOPE, p. 31. Desde un
punto de vista histérico, IBBETSON (2001), pp. 42 y ss.

189 Sobre esto, son interesantes las observaciones de T. KrREBs, «Unrequested Bene-
fits in German Law», en J. W NEYERS, et. al., Understanding Unjust Enrichment, Hart,
2004, pp. 256 y 262. Este autor destaca que, cuando se analizan los casos de enriqueci-
mientos impuestos entre los que se encuentra el pago de un tercero, también en Alemania
plantea problemas entender que hay que demostrar una causa para que el enriquecimiento
se consolide en manos del demandado.
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del contrato sino que puede derivar también de las demds fuentes
de las obligaciones, se ve de manera aislada y desde un punto de
vista predominantemente unilateral. Eso hace que el interés pre-
ponderante sea el del acreedor, como se aprecia en el hecho de que
éste pueda cobrar tranquilamente de cualquiera y, ademds, que la
intervencion de ese cualquiera dé siempre lugar a una reclamacion
contra el deudor. Ademas, el resultado de que el solvens siempre
pueda dirigirse contra el deudor, incluso cuando interviene contra
su voluntad, es coherente con el punto de partida que adopta el
Derecho del enriquecimiento injustificado en los sistemas de Dere-
cho civil codificado.

5. Desde el punto de vista del acreedor del Derecho civil con-
tinental, también es destacable que los efectos del pago entre éste y
el tercero se resumen en el efecto extintivo de ese pago, caracteri-
zado por la existencia de lo que se ha llamado animus solvendi
debiti alieni, y llevando al pago indebido (en nuestro sistema, al
art. 1895 CC) aquellos supuestos en que falte esa conciencia de la
ajenidad de la deuda. Frente a ello, en el common law hay mucho
mas margen para estudiar las relaciones entre acreedor y tercero y
explorar las posibles reclamaciones de éste contra aquél, tanto
desde el punto de vista del tipo de reclamacién que se estudia entre
nosotros como supuestos de pago de lo indebido, como desde el
punto de vista de los efectos del convenio celebrado entre el acree-
dor y el tercero. En este sentido, podemos recordar lo ya expuesto
al hablar del common law britdnico sobre las posibles reclamacio-
nes del tercero contra el acreedor (por falta de consideration o por
medio de un frust) si éste se encuentra con que el deudor no ratifica
el pago y podemos recordar también las dificultades que causaban
esas reclamaciones 190, Para ofrecer otro ejemplo desde el mismo
punto de vista de las relaciones entre el acreedor y el tercero, se
puede recoger la propuesta de Wade que pretende alcanzar las solu-
ciones que le parecen 6ptimas en este terreno por medio de una
técnica procesal. Segtn este autor, el tercero que ha pagado puede
reforzar su posicion demandando a la vez al deudor y al acreedor
que ha aceptado su intervencién 1?1, Si comparamos la posicion de
este acreedor, que ha aceptado la prestacion ofrecida por el tercero
y que se ve ahora demandado por €I, con la posicién del acreedor
satisfecho por un pago de tercero en el Derecho civil, creo que la
conclusion de que nuestro sistema protege mucho mas al acreedor
no necesita de mayor prueba. Por lo dicho acerca de las posibilida-

190 Por todos, FRIEDMANN y COHEN, pp. 7-8. Sobre la idea de failure of considera-
tion, se puede ver a FRIEDMANN, p. 539.
191 WADE, p 1208.
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des que se abren en las relaciones tercero-acreedor en el common
law, creo que se puede concluir que, en esos sistemas, se abre un
flanco del problema de las intervenciones de terceros en las deudas
ajenas que para nosotros es casi invisible y estd menos estudiado a
causa de la admisién muy amplia del efecto extintivo del pago de
un tercero.

6. La mayor fuerza relativa del crédito en Derecho civil se
puede apreciar, curiosamente, en las observaciones que hacen los
autores estadounidenses sobre el pago del tercero de una obliga-
cion en cuyo cumplimiento se considera que existe un interés
publico. Ya hemos visto en las explicaciones de Hope como, en el
conflicto entre el interés del acreedor, el del deudor y el del tercero,
la presencia de un interés publico en el cumplimiento de la obliga-
cién determinaba que la balanza se inclinara definitivamente del
lado de reconocer accion al solvens contra el deudor 1°2. El ejemplo
paradigmatico es el del reembolso del que ha pagado los gastos de
funeral contra quien deberia haberse ocupado de enterrar a sus
muertos. Esto deja ver cémo un factor ajeno a las tres partes cuyos
intereses estdn en conflicto puede resultar decisivo!?3. Por otro
lado, esto permite apreciar la valoracion de la situacién que hacen
en general los sistemas de Derecho civil codificado: en ellos el
interés del crédito, el interés de lo que Hope llamaba «la honesti-
dad de los tratos y el cumplimiento puntual de las obligaciones»,
decanta la solucién a favor de reconocer generalmente accién a
favor del tercero, puesto que, por otro lado, se considera que al
deudor le beneficia por regla general el pago de una obligacion
unilateral y todos los efectos de esa intervencién estdn disefiados
con ese fin. La admisién del pago de un tercero en Derecho civil
codificado responderia, entonces, a ese juicio de politica legislativa
favorable al crédito.

7. Por otro lado, estas consideraciones pueden servirnos para
observar como los autores estadounidenses son mds proclives a
admitir el pago de un tercero cuando se trata de cumplir una deuda
de dinero (debt) y no tanto de cumplir una obligacién contractual
no dineraria!®*. De hecho, en la tarea que la doctrina estadouniden-
se emprende para tipificar el pago de un tercero como caso especial
respecto al resto de casos de enriquecimientos impuestos, el
supuesto del pago de un tercero se coloca todavia en el Restate-
ment (3d) Restitution como un caso especial de cumplimiento del

192 Hopk, pp. 49-50. En el mismo sentido, WADE, p. 1200.

193 Como destaca WADE, p. 1185.

194 Por todos, en EE. UU., CorBIN, IV, p. 458. En el common law britanico, se puede
ver la misma tendencia en los autores mads atentos a estas cuestiones, como TREITEL,
p. 810.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Enriquecimiento injusto y pago de un tercero en la tradicion... 63

deber ajeno, lo que encierra un grupo de casos mds amplio que los
que en este contexto se estudian normalmente en Derecho civil
codificado. De forma simétrica, los estudios de esta materia desde
el Derecho civil continental, més all4 del supuesto regulado en
nuestro articulo 1161 CC, se centran en el pago de deudas dinera-
rias y tienden a dejar en un segundo plano el pago de un tercero en
las prestaciones no dinerarias. Esto, como veremos mds abajo, tam-
bién ha tenido influencia en las normas europeas de soft law, espe-
cialmente en el CESL. Desde este punto de vista, por otro lado, se
puede intuir la importancia del pago de un tercero para sectores del
ordenamiento en los que las prestaciones dinerarias son del todo
centrales como ocurre, por ejemplo, en el Derecho bancario.

5.2 LA CONSTRUCCION DOGMATICA DEL FENOMENO

Al repasar el tratamiento que se da en EE. UU. a la figura lla-
mada accord and satisfaction (o substituted performance), hemos
visto que el tratamiento de lo que entre nosotros se llama pago de
una deuda ajena se hace a través de considerarlo como un caso de
dacién en pago realizada por tercero y recurriendo a los esquemas
tedricos del contrato a favor de otro para explicar los efectos de la
intervencion entre el deudor y tercero. En el common law britanico,
en cambio, no se ha llegado todavia a aceptar con claridad que el
accord and satisfaction hechos por tercero produzcan la extincién
de la deuda y, por ello, se producen diferencias entre los dos prin-
cipales sistemas de common law. Sin embargo, desde un punto de
vista 16gico, creo que la construccién de la intervencién como
dacion en pago en los casos en los que el deudor acepta o ratifica
esa intervencion y en los casos en que se trata de un tercero intere-
sado si es un territorio comtn en el que puede haber resultados
coincidentes entre ambas ramas del common law.

A continuacién se recogen unas consideraciones sobre esta
construccion técnica que utiliza el common law —con mas claridad
en la version estadounidense— comparandola con nuestros propios
esquemas de funcionamiento. Esto se puede hacer en los siguientes
puntos:

a) En el common law se emplea una concepcion de la obliga-
cién que todavia arrastra el pasado de considerarla como un vincu-
lo que une personalmente al acreedor y al deudor. Ese pasado, pro-
bablemente, comparte algunos fundamentos con la visién centrada
en el contrato a la que aludiamos en el epigrafe anterior. De esa
consideracién como vinculo personal arranca que, como hemos
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dicho, la intervencion del tercero sobre la deuda ajena sea vista, no
como un pago hecho por el tercero, sino como una dacion en pago
(accord and satisfaction o, en términos mas modernos substituted
performance) hecha por tercero. Recordemos que Williston decia
que el pago auténticamente debido es el pago del deudor (o su
auxiliar o representante) y que la prestacion realizada por el tercero
no llega a ser un pago exacto aunque sea objetivamente idéntica a
la debida!%5. Asf las cosas, es légico que el acreedor no tenga la
carga de aceptar el pago de un tercero, como si ocurre en el Dere-
cho civil codificado, y pueda tranquilamente rechazarlo aunque el
tercero ofrezca la entrega de exactamente la prestacion debida. Por
ello, la manera de ver las consecuencias de la intervencion del ter-
cero sobre el deudor también es distinta, como paso a explicar en el
nimero siguiente.

b) Al aceptar que la dacioén en pago hecha por tercero produce
la extincidn de la obligacion, el sistema de EE. UU. puede explicar
los efectos de la operacion entre el tercero y el deudor sobre los
esquemas del contrato en beneficio de otro. Las cosas son distintas
en el common law britanico:

i. En EE. UU. la intervencion realizada por el tercero y acep-
tada por el acreedor produce la extincién de la obligacidn, lo que se
ofrece al deudor como un beneficio de manera que éste, entonces,
pueda aceptarla o rechazarla. En el primer caso, su aceptacion se
entiende como ratificacion de la intervencion del tercero y, consi-
guientemente, como asuncion de la obligacién de pagar por el
beneficio recibido. Dicho en palabras de Corbin, este funciona-
miento de la aceptacion/ratificacién permite conservar la regla de
que el efecto extintivo sobre la deuda depende de que el deudor
haya mandado pagar o ratifique la intervencién del tercero 19°.
Quizd por atender a lo que se considera que sucederd normalmente
en la préctica, la doctrina normalmente no se ocupa tanto de seia-
lar qué ocurre en caso de que el deudor rechace el beneficio ofreci-
do, pero se ha llegado a decir que, entonces, la deuda revive197.
Efectivamente, €sta es la conclusion que se alcanza en el § 278 del
Restatement (2d) Contracts, cuyo Comentario b) dice que, si el
deudor no acepta el beneficio que supone para €l la dacién en pago
realizada por tercero, «se priva del efecto extintivo a la operacién
realizada».

ii. En el common law britdnico, al no aceptarse el efecto
extintivo de la dacién en pago hecha por tercero, la intervencién

195 WiLLisTon, III, p. 3182.
196 CorBIN (1962), p. 154.
197 Para la idea de que la obligacion revive, FRIEDMANN, pp. 542y ss.
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del tercero (aceptada por el acreedor) supone, como hemos visto,
que la deuda atraviesa una fase interina en la que no se sabe bien
qué suerte va a acabar corriendo y si al final se extinguird por la
ratificacion del deudor. En esta fase interina, la tradicidn britanica
del common law tiende a pensar que la obligacion en la que el ter-
cero ha intervenido sigue viva hasta que el deudor la consienta, lo
que contrasta con la idea americana recogida en el parrafo ante-
rior 198,

iii. Como sefiala GOLD, el hecho de que el contrato en bene-
ficio de tercero se aceptara mds facilmente en EE. UU. que en el
common law inglés —en el que la figura se ha admitido hace relati-
vamente poco y por medio de una ley con ese fin— puede explicar
que en aquél sistema las normas sobre legitimacion para intervenir
sobre la deuda ajena fueran concebidas con mayor generosidad
hacia los terceros 1.

iv.  En cualquier caso, se ve de nuevo en todo esto que el siste-
ma protege mucho los intereses del deudor en preservar su esfera
de decision y, correlativamente, sufren los intereses del acreedor
que ha aceptado la intervencién del tercero.

c¢) La visién de la intervencién del tercero como una dacion
en pago también produce sus efectos en las relaciones entre el
acreedor y el tercero, mas all4 de lo que acabamos de ver sobre si
la deuda se extingue/revive. Ya hemos comentado que este lado de
la intervencién no es normalmente relevante para el Derecho civil
continental porque, entre nosotros, la cosa se reduce a la produc-
cién de un efecto extintivo automatico por la intervencion realizada
animus solvendi debiti alieni. Como ese efecto extintivo no se pro-
duce en el common law con la misma facilidad, en estos sistemas
es posible preguntarse por las relaciones que surgen entre el acree-
dor y el tercero a raiz de la intervencion de éste. Desde este punto
de vista, la pregunta es qué ocurre si el tercero no logra cobrar del
deudor (por ejemplo, si éste no acepta el beneficio que se le ofrece
ni puede considerarse que ratifique la intervencion del tercero) y,
en especial, si puede dirigirse contra el acreedor para tratar de des-
hacer la dacién en pago que han celebrado. Como se ve, esto es un
asunto relacionado con la pregunta de si se puede considerar que,
en esos casos, el tercero puede deshacer la operacion y hacer que la

198 Para la postura britanica, por todos, BIRKS (1985), pp. 189-190 y 289. Mds abajo
se verd como la solucién prevista en el articulo I11.-2:107 DCFR supone una tercera mane-
ra de ver ese efecto extintivo de la intervencién del tercero.

199 GoLp, p. 172, entre otras. La Ley britanica en cuestion es la Contracts (Rights of
Third Parties) Act 1999. Se puede consultar en http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1999/31/contents
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deuda reviva. También estd relacionado con la pregunta de si cabe
basar la reclamacién en la failure of consideration?0,

d) Para terminar estas consideraciones sobre la construccién
dogmatica de la figura, se pueden destacar algunos puntos de con-
traste entre el sistema americano basado en la dacion en pago y el
contrato a favor de otro y el sistema del Derecho civil codificado
basado en el efecto extintivo del pago de un tercero. Se trata de los
puntos siguientes:

1. Desde el punto de vista del Derecho civil codificado, la
intervencion del tercero se puede ver como un pago (que es un acto
debido y no un contrato), gracias a la amplia legitimacion para
pagar que se contiene en la descripcion de los requisitos de regula-
ridad del pago. Por ello, se admite sin problemas el efecto extintivo
de ese pago, eliminando asfi las posibilidades de que el tercero vaya
contra el acreedor (excepto en los casos de error; cfr. nuestros
arts. 1895y 1900 CC), y ello determina que se planteen de manera
distinta los efectos de ese pago entre el solvens 'y el deudor.

ii. Enelestudio de los sistemas de common law, basados en la
figura del accord and satisfaction, la idea de ratificacién juega un
papel esencial. Esto acerca estos casos al contrato de mandato
(agency), que ya hemos dicho que se ha utilizado para resolver
dudas en esta materia20l. Ademads, abre la puerta a una cierta flexi-
bilidad a la hora de apreciar que concurre esa ratificacién, puerta
que ha sido utilizada por los tribunales estadounidenses para acer-
carse a algunas de las soluciones que el Derecho civil codificado
alcanza més facilmente202,

iii. Desde un punto de vista comparado, cabe sefialar que es
l6gico que en el common law se equipare el tratamiento del acto
solutorio realizado por un tercero que entrega una prestacion igual
a la debida originalmente, con el acto solutorio del tercero que rea-
liza una prestacion distinta. En ambos casos, claro estd, se necesita
contar con el consentimiento del acreedor, que acepta una u otra.
En la tradicién del Derecho civil, en cambio, se insiste en los requi-
sitos de regularidad del pago, con lo que se limita (en principio, se
hace en beneficio del deudor) el poder del acreedor de rechazar el
ofrecimiento de un tercero a los casos en que lo ofrecido no sea

200 Sobre la idea de failure of consideration, por todos, FRIEDMANN, p. 539.

201 Es muy interesante la observacién de REUSCHLEIN y GREGORY, p. 83, segtin la
cual la ratificacién es un instrumento que se ha utilizado para solucionar problemas de
enriquecimiento injusto cuando el principal ha retenido algtin enriquecimiento o no puede
ratificar por problemas de capacidad. Sobre la importancia del mandato implicito (o legal-
mente creado), son también interesantes las explicaciones de MACGREGOR y WHITTY, pas-
sim, y las de IBBETSON (2001), pp. 33 y 41, insistiendo en el abuso de las ficciones en esta
materia.

202 Como se puede ver en GOLD, p. 187 y WILLISTON (2003-XXIX), p 168.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Enriquecimiento injusto y pago de un tercero en la tradicion... 67

exactamente lo debido. En estos esquemas, consecuentemente, el
acreedor sélo puede aceptar o rechazar libremente la dacion en
pago ofrecida por tercero, no el pago perfecto.

5.3 EL EFECTO EXTINTIVO SE DETERMINA MEDIANTE
UNA CLAUSULA GENERAL

De lo que hasta aqui hemos dicho se puede derivar también una
conclusion general sobre la manera de concebir el efecto extintivo
de la intervencion sobre deuda ajena que creo que tiene su interés y
que probablemente arranca también de centrar el sistema en un
punto de vista bilateral y en el interés del deudor. Para explicarlo,
hay que confrontar planteamientos distintos.

a) Por un lado estd la regla del Derecho civil codificado de
que el pago (exacto) de un tercero produce la extincion de la deuda
y, correlativamente, un derecho personal del solvens contra el deu-
dor. La regla es muy fécil de aplicar porque el tinico requisito que
se le exige al tercero es el llamado animus solvendi debiti alieni,
que excluye la consideracién del supuesto como pago indebido
(cfr. nuestros arts. 1895 y 1900 CC). El resto de requisitos que se
puede entender —desde otro punto de vista— que se le exigen al ter-
cero, en realidad, no son mds que el cumplimiento de los requisitos
de regularidad del pago; es decir, la exigencia de que el tercero
ofrezca una prestacion idéntica a la debida.

b) Por otro lado, tenemos que el common law tradicional brit4-
nico ofrece el principio general de que, en principio, no hay accién
contra el deudor que ni ha autorizado al solvens ni ha ratificado su
gestion. Dicho de otro modo, tenemos que s6lo las intervenciones de
tercero que aparecen justificadas por las circunstancias de la inter-
vencion (pago de un tercero interesado, pago por error (sic), pago
bajo compulsion, etc.) producen una accién de enriquecimiento de
ese tercero contra el deudor y, consiguientemente, la extincion de la
deuda (que es lo que determina ese enriquecimiento). Por ello, puede
decirse que se determina el efecto extintivo de la intervencion del
tercero analizando si éste tiene o no accion contra el deudor. Como el
andlisis de si existe o no esa accion se basa —como ha quedado espe-
cialmente claro al estudiar la doctrina estadounidense— en considera-
ciones de politica legislativa integradas en una cldusula general, creo
que puede concluirse que el common law britanico basa también las
soluciones sobre el efecto extintivo del pago de un tercero en el juego
de una cldusula general. Asi, cuando se considere que el tercero
puede alegar una buena razén para reclamar el enriquecimiento que
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ha experimentado el deudor, se le reconocerd accion contra el éste y,
por otro lado, se considerard que la intervencion del tercero ha tenido
eficacia extintiva. No hace falta destacar que el empleo de una clau-
sula general para estos fines se traduce en una pérdida relativa de
certeza.

c) Por otro lado, se puede destacar que en los sistemas anglo-
sajones si que existe una regla clara en materia de pago de un terce-
0, pero que apunta en una direccién contraria a la regla del Dere-
cho civil continental. Me refiero a la regla anglosajona que dice
que el tercero que «paga una deuda (debt) sin haber sido requerido
para ello, sin tener otro interés en el asunto que convertirse en el
acreedor del demandado, no debe de tener acceso a larestitucion» 203,
Esta regla es contraria a la tradicién continental pero, curiosamen-
te, un civilista del continente la admitiria sin dudar si estuviera
referida a la subrogacion del tercero sin interés.

d) En el common law estadounidense, se afiade una regla
clara al sistema tradicional descrito en el punto b) anterior. En
efecto, el § 278 del Restatement (2d) sobre contratos admite que el
pago (en realidad, la dacién en pago) de un tercero aceptado por el
acreedor extingue la obligacién. En principio, eso no quiere decir
nada sobre las posibles reclamaciones del solvens contra el deudor,
que siguen explicdndose en términos de enriquecimiento injusto y
con un punto de vista restrictivo.

Como se ve, los sistemas de Derecho civil codificado y el com-
mon law britdnico estdn en clara confrontacién. El sistema de
EE. UU. introduce, en cambio, un mayor acercamiento en materia
de legitimacidn para pagar, por mucho que la explicaciéon dogmiti-
ca siga siendo distinta y por mucho que el acercamiento sea mucho
menor en materia de efectos de la intervencion del tercero en las
relaciones entre éste y el deudor. Esto va a ser de utilidad cuando
veamos lo que ocurre en los PECL y en el DCFR en esta materia.

6. EL PAGO DE UN TERCERO EN LOS TEXTOS DE
SOFT LAW

La tradicién del common law britanico y estadounidense que
hemos repasado en los epigrafes anteriores tiene una clara influen-
cia en los textos de soft law europeos e internacionales que han
aparecido en los dltimos afios. Me refiero a los PICC, a los PECL,

203 Son palabas del Restatement (3d) Restitution vol. 1 p. 310. La misma idea tam-
bién se maneja en el common law britanico; véase, por todos, STOLJAR (1989), p. 171.
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al DCFR y al CESL. En lo que sigue haremos algunas alusiones a
los PICC, pero el trabajo prestard mas atencion a los textos euro-
peos, que ofrecen unas normas més desarrolladas en materia de
pago de la deuda ajena.

Al examinar las cuestiones que plantea el pago de un tercero en
estos textos, se puede apreciar que la figura aparece de forma frag-
mentaria y en distintos contextos. Asi el pago de un tercero aparece
como una cuestion relacionada con la posibilidad del deudor de
servirse de auxiliares en el cumplimiento, como una cuestion plan-
teada por al incumplimiento por parte de esos auxiliares y hasta
como una cuestion —en realidad emparentada con lo anterior— que
tiene que ver con la posible transmision de la deuda y la responsa-
bilidad del deudor en esos casos. Empecemos por esto dltimo,
dejando para sucesivos epigrafes lo relacionado con la legitima-
cion de los terceros para intervenir en las deudas ajenas, que es lo
que entre nosotros representa el contenido mds propio de la figura
del pago de un tercero, lo relativo a las consecuencias del rechazo
por el acreedor del pago de un tercero, lo relativo a los cambios de
deudor encauzados a través de una expromision y lo relativo a los
efectos entre el deudor y el tercero desencadenados por la interven-
cion de éste.

6.1 EL PAGO DE UN TERCERO ORDENADO POR EL DEUDOR
Y LOS CAMBIOS DE DEUDOR

Los PICC regulan el pago de tercero en sede de cambio de deu-
dor. En efecto, una vez regulado (a) el cambio de deudor por un
acuerdo entre el deudor original y el nuevo deudor que es consenti-
do por el acreedor y (b) el cambio de deudor por un acuerdo entre
el acreedor y el nuevo deudor, el articulo 9.2.6 le da el nombre de
pago de tercero a una ultima figura relacionada con el cambio de
deudor?%4, De esta forma, se mantiene el nombre de la figura de
pago del tercero, pero en realidad lo que se regula aqui es la dele-
gacion de pago o la asuncién de pago. Es decir, la operacion que
consiste en que el deudor pida a un tercero que cumpla por €l, a lo
que el acreedor no puede negarse, cuando el pago de ese tercero
satisface su interés2%. Con esta férmula, la regla de que se exclu-

204 Articulo 9.2.6: «(1) Sin el consentimiento del acreedor, el deudor puede conve-
nir con otra persona que ésta cumplira la obligacién en lugar del deudor, a menos que la
obligacién, segin las circunstancias, tenga un caricter esencialmente personal. (2) El
acreedor conserva su recurso contra el deudor».

205 Por el contrario, en opinién de MAZZA», articulo 9.2.6 PICC», en S. VOGENAUER
y J. KLEINHEISTERKAMP, Commentary on the Unidroit Principles of International Com-
mercial Contracts, Oxford, 2009, p. 1034, este articulo 9.2.6 deja claro que los PICC admi-
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yen del pago de un tercero las prestaciones de cardcter personalisi-
mo queda al alcance de la mano. Los PICC, pues, no dicen mucho
sobre lo que a nosotros nos interesa. Se limitan a tratar —y ademas,
de forma no muy clara— la cuestion de si el deudor puede servirse
de auxiliares para cumplir.

Los PECL contienen una norma de alcance similar a la que
acabo de describir en los PICC. Se trata del articulo 8:107, segtn el
cual quien confia el cumplimiento del contrato a otra persona sigue
siendo responsable de ese cumplimiento. Como se ve, esta norma
de los PECL es (I6gicamente) una norma relativa a los contratos,
no a las obligaciones, y que se limita a recordar, desde el punto de
vista del problema del incumplimiento, las condiciones en que el
deudor puede recurrir a auxiliares en el cumplimiento. El articu-
lo 111.-2:106 DCFR contiene una norma similar, aunque esta vez
referida al cumplimiento de las obligaciones. En relacién con la
regulacién similar contenida en el CESL (en sus articulos 92
y 150), se ha sefialado que se trata de una norma probablemente
inutil por obvia y que tiene s6lo un sentido clarificador que atiende
a las distintas tradiciones existentes en la UE206, Para un lector
espafiol, en efecto, es facil estar de acuerdo con este diagndstico207.
En rigor, pues, no se ofrece aqui informacién sobre la figura del
pago de un tercero en sentido estricto. Todo lo mds, se puede decir
que aborda la cuestién del pago de un tercero autorizado por el
deudor.

6.2 LA LEGITIMACION DEL TERCERO PARA PAGAR EN
LOS DISTINTOS TEXTOS

En realidad, es el articulo 7:106 PECL el que ofrece la regula-
cién del pago del tercero en ese texto de soft law?%8 El contenido de

ten el pago de un tercero sin que el consentimiento del acreedor sea necesario y que, por
ello, ese acreedor no puede rechazar el cumplimiento ofrecido por un tercero. Basta leer el
texto del articulo 9.2.6 para darse cuenta de que eso no es asi: el texto presupone el acuerdo
entre el deudor y el solvens. Quizd MazzA acusa la influencia de la terminologia estadou-
nidense que ya hemos visto. En nuestro pais, quiza le pase lo mismo a RUEDA VALDIVIA,
p.- 1289, para quien el ejemplo del subcontratista es «la expresién mas significativa del
cumplimiento por tercero».

206 ZoLL, «The Seller’s Obligations», en R. Schulze (ed.), Common European Sales
Law, Baden-Baden/Miinchen/Portland, 2012, p. 438.

207 Sobre el asunto, en Espafia, J. NANCLARES VALLE, «Libro III. Obligaciones y
derechos», en E. Valpuesta (coord.), Unificacion del Derecho patrimonial europeo, Barce-
lona, 2011, p. 171.

208 Articulo 7:106 PECL: «Ejecucién por un tercero.

(1) Salvo que el contrato requiera una ejecucion personal, el acreedor no puede
rechazar el cumplimiento por un tercero:

(a) Si el tercero actiia con el consentimiento del deudor.
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este articulo 7:106 PECL ha sido asumido en los dos primeros
parrafos del articulo III.-2:107 DCFR, por lo que el contenido de
estos dos textos se explicard a continuacion de forma simultdnea.

Sin embargo, el DCFR afiade un tercer parrafo que introduce
significativas novedades en la visioén del pago de un tercero plas-
mada en los PECL y que serd comentado en un niimero poste-
rior2%. ElI CESL, adaptando el uso de los términos al hecho de que
estd regulando contratos de compraventa y suministro de servicios,
sigue basicamente el enfoque del DCFR en esta materia.

1. Como se desprende de la lectura de sus casi idénticas nor-
mas, ninguno de los textos de soft law europeos mencionados sigue
la senda tradicional del Derecho civil continental 219, En efecto, en
estos textos el pago de un tercero no tiene la eficacia extintiva
general que es comun en el continente, sino que se exige en ellos
algo més que la cualidad de tercero para poder pagar la deuda
ajena. En concreto, en estos textos se afirma que solo el pago de un
tercero autorizado por el deudor o el pago de un tercero interesado
extinguen la obligacion.

Con toda probabilidad, estas primeras reglas sobre el pago de
un tercero en estos textos estin siguiendo la vision del common law
britdnico tradicional, en la version ofrecida basicamente por Goff y
Jones que hemos recogido en un epigrafe anterior2!!. En efecto,
esos dos casos de pago de tercero admitidos en los PECL eran los
unicos que se admitian en el common law britdnico en las construc-
ciones de esos dos influyentes autores.

En estos textos, la legitimacion especial de lo que podemos lla-
mar terceros interesados se formula a través de una cldusula gene-

(b) O si el tercero tiene un interés legitimo en la ejecucion y el deudor no ha cumpli-
do o resulta manifiesto que no cumplird al tiempo del vencimiento de la obligacion».

(2)  El cumplimiento por un tercero conforme al apartado (1) libera al deudor.

209 Se puede confirmar esa identidad inicial entre PECL y DCFR en esta materia y
la diferencia afiadida en el DCFR en el diagndstico de Y. M. ATAMER, «Performance and its
modalities», en J. Basedow et al (dirs.), The Max Planck Encyclopedia of European Priva-
te Law, 11, p. 1268, Oxford, 2012. Para lo mismo, en Espafia, MARCHAL ESCALONA, p. 1278
y RUEDA VALDIVIA, p. 1294.

210 Como destaca en nuestro pais, NANCLARES VALLE, p. 172, hablando del DCFR.
Igualmente lo destacan en sus comparaciones de los PECL con Italia y Paises Bajos, res-
pectivamente, V. M. DONINI, «Articulo 7:106 PECL», en L. ANTONIOLLI y A. VENEZIANO,
Principles of European Contract Law and Italian Law, La Haya, 2005, p. 335 y
J. G. J. RINKES, «Performance», en D. Busch et al. (eds.), The Principles of European
Contract Law and Dutch Law, Nijmegen, 2002, p. 306.

211 En las notas de Derecho comparado que aparecen bajo el articulo 7:106 PECL se
cita expresamente a estos autores, como no podia ser de otra manera por su relevancia.
Véase la p. 496 de la version espafiola. Para destacar la influencia especial del Derecho
inglés sobre los PECL, S. SANCHEZ LORENZO, «El Derecho contractual inglés», S. Sén-
chez Lorenzo (ed.) Derecho contractual comparado, 2.* ed. Civitas/Thomson-Reuters,
2013, pp. 139-216, en p. 206.
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ral. Esto probablemente es buena idea, dada la distinta manera en
que los diferentes ordenamientos utilizan ese concepto. Como se
ha sefialado en nuestro pais, el interés a que aluden aqui los PECL
es un interés de marcado tono patrimonial y no un interés simple-
mente personal 212, Conforme a la tradicién continental, se ha dicho
respecto del CESL —que contiene una regulacion similar— que esos
terceros son los que se verian afectados negativamente si no se les
permitiera pagar?213.

En cualquier caso, si recordamos lo estrecha que queda la legi-
timacién de los terceros para pagar extintivamente en los PECL,
podemos ver que en este texto ocurre como en el common law: el
efecto extintivo del pago no se determina por una regla clara, como
se hace por ejemplo en nuestro articulo 1158 CC, sino que se deter-
mina por el juego de una norma basada en el funcionamiento de
una cldusula general (lo que se considere interés en cada caso).

Como ya hemos adelantado, la norma —que se incluye en los
textos PECL y DCFR que estamos comentando— segtin la cual s6lo
el deudor puede cumplir si el contrato requiere cumplimiento per-
sonal es un punto en el que coinciden el enfoque basado en los
contratos y el enfoque basado en las obligaciones y que no requiere
mds comentario?!4.

Se puede destacar también una novedad que no creo que esté
claramente explicada o entendida. Me refiero a que, como se ve en
el tenor literal del articulo 7:106 PECL y articulo III.-2:107 DCFR,
el tercero interesado s6lo puede intervenir si el deudor no ha cum-
plido o estd claro que no cumplird cuando la obligacion venza.

Desde el punto de vista continental, se ha sefialado que la norma
en cuestion puede considerarse implicita en la idea general de cum-
plimiento de una obligacioén vencida?!3. Por otro lado, con una
posicién que recuerda la preocupacion tradicional anglosajona por
los pagos realizados animus nocendi, Dannemann dice que con esa
norma se trata de distinguir entre los terceros con interés en inter-
venir y los terceros que quieren intervenir con animo de vejar al

212 L. Diez-PicAzo, E. Roca, A. M. MORALES MORENO, Los Principios del Dere-
cho Europeo de Contratos, Madrid, 2002, p. 309. En los comentarios a PECL y DCFR, sin
embargo, se admite como ejemplo el pago de una mujer por las deudas del marido (de las
que no tenia que responder).

213 G. DANNEMANN, «The Buyer’s Obligations», en R. Schulze (ed.), Common
European Sales Law, Baden-Baden/Miinchen/Portland, 2012, p. 556.

214 Lo deja claro el diagnéstico de Derecho comparado que ofrecen las notas inclui-
das en ese articulo 7:106 PECL (p. 339 de la version en inglés). La observacion se repite en
las notas al articulo I1I.-2:107 DCFR (p. 742 de la versién también en inglés). En relacion
con los articulos 92 y 150 CESL, y con un tono decididamente continental, ZOLL, p. 438,
aboga por una interpretacion estricta de esta excepcion a la admision del pago de tercero.

215 Lo destacan L. DfEz-Picazo, E. Roca, A. M. MORALES MORENO, p. 308 y
Donint, p. 332, sin aportar explicaciones.
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deudor?2!6. Sin embargo esta idea no resulta de todo clara porque
parece que el requisito de tener interés en el pago ya estaba impli-
cito en la definicién misma del supuesto de hecho y quiza sea
mucho querer impedir el caso del tercero interesado que, ademas,
quiere vejar al deudor.

En cualquier caso, la influencia de la tradicién del common law
creo que es innegable en este texto. Recordemos que es caracteris-
tico de esta tradicion la preocupacion por garantizar la posicion del
deudor?!7. Recuérdese, por otro lado, la observacién de la doctrina
estadounidense de que los terceros pueden intervenir en deuda
ajena si concurre un interés publico relevante, con la uinica exigen-
cia de que se pruebe que el deudor habia incumplido o iba a
incumplir?!'®, En mi opinion, lo que quiza da problemas bajo esta
norma es que en la tradicién del common law la intervencién del
tercero no se ve como pago, es decir como acto de carécter soluto-
rio, porque eso resulta practicamente imposible en un sistema en el
que no se ha admitido ampliamente la legitimacién de cualquiera
para pagar. En efecto, como en el common law se considera que
s6lo es cumplimiento exacto el realizado por el deudor o sus auxi-
liares —es decir, el previsto en el articulo 7.106 (1) PECL~- entonces
la intervencion del tercero interesado no tiene por qué ocurrir cum-
pliendo los requisitos de regularidad del pago. De ahi que conven-
ga introducir en las normas del PECL y DCFR que regulan este
supuesto el inciso relativo a que deudor no haya cumplido o esté
claro que no cumplird cuando la obligacion venza.

2. Como hemos dicho, el articulo I11.-2:107 DCFR regula el
pago de un tercero siguiendo el enfoque de los PECL, pero afiade
un importante parrafo tercero que admite el efecto extintivo de
cualquier pago de tercero aceptado por el acreedor?!®. Asi, el DCFR
se coloca probablemente en la linea de la doctrina britdnica mas

216 Vgase, G. DANNEMANN, p. 556, comentando la norma similar existente en el CESL.

217 Sobre el articulo 7:106 PECL, DiEz-PicAazo, RocA y MORALES MORENO, p. 308
han dicho que los PECL «no consideran relevante, en cambio, el posible interés del deudor
en que se abstengan los terceros de injerirse en su esfera juridica, pagando sus deudas». Me
parece una idea algo desenfocada, quiza motivada por una primera comparacién con las
reglas por ejemplo alemanas sobre legitimacion para pagar. En efecto, en mi opinién hay
que tener en cuenta que (sin contar con la voluntad del deudor) sélo los terceros interesa-
dos estan legitimados para pagar en los PECL y, en segundo lugar, hay que tener en cuenta
el hecho de que los PECL no aseguran en absoluto que el tercero que paga vaya a obtener
del pago una accién personal contra el deudor. Asi las cosas, creo que queda claro que la
regulacion de los PECL implica una gran consideracion hacia los intereses del deudor.

218 Asi, HOPE, pp. 49-50, y WADE, p. 1200.

219 E] texto en cuestion es articulo I11.-2:107: «Cumplimiento por un tercero.

(1) Cuando los términos que regulan la obligacion no requieren que la cumpla per-
sonalmente el deudor, el acreedor no podrd rechazar que el cumplimiento lo lleve a cabo
un tercero si:

(a) el tercero actiia con el consentimiento del deudor; o
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evolucionada, tal como se ha reflejado en el ya mencionado Resta-
tement inglés de 2012 sobre la materia. En esta misma linea se
puede colocar, al menos a primera vista, el también ya mencionado
§ 278 del Restatement (2d) sobre contratos estadounidense. Esa
misma regla se contiene en el articulo 127 CESL?2%0. En estas nor-
mas del DCFR (y CESL) se pueden destacar tres novedades:

a) Frente al silencio de los PECL, el DCFR establece que, si
el acreedor acepta un pago ofrecido por un tercero que ni actia a
instancias del deudor ni tiene interés en la obligacion, la deuda se
extingue??!. Afiade a continuacién que, en esos casos, el acreedor
responde ante el deudor de cualquier perjuicio que esto le cause.

i. La admision aqui de este efecto extintivo supone dar un
paso adicional respecto de la posicion de los PECL, que eran més
fieles a la tradicion inglesa representada por Goff y Jones. En este
sentido, el DCFR ha asumido las propuestas de la doctrina britani-
ca mds reciente, que estaba en una linea hasta cierto punto similar
a la posicion adoptada por el ya citado § 278 del Restatement (2d)
sobre contratos estadounidense. El articulo 127 CESL, como ya
hemos sefialado, va en este mismo camino.

ii. Por el contrario, los comentarios a este nuevo parrafo del
articulo II1.-2:107 DCFR no aclaran mds sobre esa norma de que el
acreedor responde ante el deudor por los dafios que el pago de un
tercero sin autorizacién hayan causado a ese deudor. Por su lado,
el CESL contiene una norma similar a ésta, sin afiadir tampoco
ninguna explicacion adicional??2. Se trata de normas oscuras que

(b) el tercero tiene un interés legitimo en el cumplimiento y el deudor o bien no ha
cumplido o bien resulta manifiesto que no cumplird la obligacion en el momento de su
vencimiento.

(2) El cumplimiento por un tercero de acuerdo con el apartado (1) libera al deudor
salvo que el tercero asuma el derecho del acreedor mediante cesion o subrogacion.

(3) Cuando no se requiere el cumplimiento personal por parte del deudor y el
acreedor acepta el cumplimiento de la obligacion del deudor por un tercero en circunstan-
cias que no se contemplan en el apartado (1) el deudor quedard liberado, pero el acreedor
serd responsable frente al deudor por los dafios que dicha aceptacion pueda ocasionar.

220 MARCHAL ESCALONA, p. 1279, destaca también esta similitud.

221 Sobre ese caso, los PECL sélo contenfan un comentario algo enigmatico, pero
definitivo: «el articulo 7:106 no se ocupa de las consecuencias derivadas para el deudor si
en esos casos (solvens que paga en interés propio o solvens que paga para hacer un favor al
deudor) el acreedor aceptara la prestacién hecha por el tercero».

222 Este aspecto tampoco merece comentario por parte de SCHULLER y A. ZENEFELS
«Obligations of Sellers and Buyers», en G. DANNEMANN y S.VOGENAUER, The Common
European Sales Law in Context, Oxford, 2013, pp. 592 y 604. Por el contrario, si lo comen-
ta G. DANNEMANN, p. 556, quien sefiala que son aqui de aplicacion las reglas sobre la
indemnizacién por dafios. Este autor afiade un comentario algo criptico que parece apuntar
a la imposicion al deudor de gastos adicionales del pago incurridos por el solvens, que es
ajeno a la tradicién continental y que —por otro lado— no se acaba de entender, si se tiene en
cuenta que los efectos del pago del tercero entre el solvens y el deudor se dejan en el CESL
al Derecho interno.
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recuerdan algunos ejemplos manejados en e/ common law 'y que
deberian haber sido objeto de comentarios y aclaraciones especifi-
cas por parte de sus redactores. La primera impresion es que esas
normas estdn pensando probablemente en un contrato mas que en
una obligacién unilateral?23. En realidad, como veremos luego, lo
mads probable es que esta norma que comentamos haya que ponerla
en relacion con una norma especifica del DCFR sobre cambio de
deudor por expromisién. En mi opinidn, ésta es la manera mas
clara de entender lo que han querido hacer los redactores del DCFR
en este punto.

b) El DCFR opta por pasar al texto de la norma la posibilidad
de que la intervencioén del tercero, en lugar de producir la extincién
de la deuda, dé lugar a la cesion o a la subrogacién. La novedad,
que ya estaba en los comentarios al texto paralelo de los PECL, es
correcta pero su valor parece mas bien cosmético o de elegantia
iuris?24, Sin embargo, la ausencia de una norma similar en el arti-
culo 127 CESL ha sido sefialada como problematica a causa de que
las relaciones entre el comprador (deudor del precio) y el solvens
caen fuera del &mbito de aplicacion de ese texto y algunas legisla-
ciones nacionales prevén la subrogacion, que es contradictoria con
el efecto extintivo previsto como tnico en el CESL22.

c¢) En los comentarios que se hacen al DCFR se aclara que el
derecho del solvens respecto del deudor (a) serd distinto segtin lo
que hayan pactado entre ellos, (b) puede provenir de una gestién de
negocios ajenos sin mandato y (c) puede provenir del enriqueci-
miento injusto226, La inclusién de la gestion de negocios sin man-
dato es algo que choca con la tradicién anglosajona??’. Sin embar-
go, con una idea que recuerda ahora al common law, los autores
del DCFR se preocupan de aclarar que el que impone un enriqueci-
miento a otro sin contar con su voluntad normalmente no le puede
reclamar nada. En esto dltimo también se pone de manifiesto la
existencia de contradicciones entre unos y otros sistemas juridicos.

3. Aunque ya hemos sefnalado que la regulacién propuesta en
el CESL asume basicamente las soluciones de los PECL en la

223 En el mismo sentido, en nuestra doctrina, NANCLARES VALLE, p. 173. Este autor
propone un ejemplo que me parece claro en ese sentido: es posible que el deudor haya
incurrido en gastos de preparacion de su prestacion que resultan indtiles a causa de la inter-
vencion del tercero y que deben de serle indemnizados.

224 En los PECL, véase el Comentario A.

225 Lo seflala G. DANNEMANN, p. 557, aunque quizé sea un exceso de celo.

226 Comentario F.

227 La regulacion de la gestion de negocios sin mandato en el DCFR, sin embargo,
recuerda mucho a las ideas que manejan en este sentido algunos autores anglosajones, pero
en sede de law of restitution.
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vision mds desarrollada que proporciona el DCFR, merece la pena
hacer alguna observacion mas para destacar sus novedades. En el
CESL la novedad que se aprecia a primera vista es que, de acuerdo
con el objeto de su regulacién, se cambian las palabras acreedor y
deudor por las de vendedor (o prestador del servicio) y comprador
(o cliente). Con esto, los textos se colocan en un nivel menor de
generalidad respecto a la tradicidn continental del Derecho de obli-
gaciones.

Ese nivel de generalidad elegido parece también haber tenido
relevancia en la regulacién de esta materia del pago de un tercero,
que atiende al cardcter dinerario de la prestacion debida por el
comprador y cliente frente a la prestacion no dineraria de los ven-
dedores o prestadores de servicios.

a) Asi, para los profesionales, las normas relevantes (arts. 92
y 150) se limitan a decir que:

i. Cabe recurrir al uso de auxiliares en el cumplimiento, salvo
que se precise el cumplimiento personal del profesional. Curiosa-
mente, la regulacion de esta excepcion al principio general de que
cabe recurrir al uso de auxiliares es distinta en la venta y en la pres-
tacion de servicios. En la venta se exige que ese cumplimiento perso-
nal esté previsto en el contrato —lo que parece correcto para estos
tipos de operaciones de venta— mientras que en la prestacion de ser-
vicios el texto es mds general, para que permitir asi que ese cumpli-
miento personal pueda considerarse implicito o que deriva de la
naturaleza del servicio en cuestion. Sin embargo, se ha sefialado que
quiza no tiene sentido tener dos previsiones distintas y que se deberia
de generalizar la regla més amplia y mds tradicional del articu-
lo 150 CESL dedicada a los servicios. La explicacioén de esta pro-
puesta es que en la venta puede tratarse de objetos especificamente
elaborados y que la venta también pueden conllevar prestaciones de
servicios accesorios en los que también se ha de poder entender
implicita la exigencia de un cumplimiento de cardcter personal 228.

ii. El profesional en cuestion sigue siendo responsable del
cumplimiento en estos casos en que recurre al uso de auxiliares.

iii. Esta dltima norma no se puede limitar cuando la otra parte
del contrato sea un consumidor?%.

228 ZoLL, p. 437.

229 ZoLL, p. 439 es muy critico con esta regulacion de los parrafos 2 y 3 del
articulo 92 CESL, sefialando que este instrumento no regula la transmision de la obliga-
cién y, sin embargo, esos parrafo interpretados a contrario dan la impresién de que si cabe
pactarla en contratos entre empresas. Ese autor también afiade que, entendiendo esas pre-
visiones como referidas al problema del incumplimiento, se producen también inconve-
nientes con la regulacion de las condiciones generales.
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b) Para los compradores o clientes (deudores del precio), la
regulacién del pago de tercero estd contenida en el articu-
lo 127 CESL. Sobre ella se puede destacar que:

i. Se trata de una regulacion algo mds detallada que la previs-
ta para los vendedores y, como ya hemos sefialado, coincide sus-
tancialmente con la regulacién contenida en distintas normas
del DCFR. Aunque estd contenida en el capitulo de las obligacio-
nes del comprador, se aplica a todos los contratos a los que es de
aplicacion el CESL230. Eso si, el citado articulo 127 CESL incluye
aqui la norma de que el deudor puede servirse de auxiliares y que
eso no supone que se libere de su responsabilidad en el cumpli-
miento; como se recordara, esa norma estaba contenida en articu-
los ad-hoc en los PECL y en el DCFR 231,

ii. Por otro lado, el articulo 127 CESL no regula para los deu-
dores del precio la excepcién al pago del tercero basada en la exi-
gencia del cumplimiento personal del deudor. La explicacién apa-
rente de esta ausencia es el cardcter dinerario de la prestacion
debida por el comprador, que apunta a la exclusion de un interés
del vendedor en que pague personalmente el deudor. Sin embargo,
la opcién adoptada aqui por CESL ha sido criticada sefialando que
la ausencia de esa previsidon podria entenderse como una prohibi-
cién del pacto en ese sentido, lo cual vendria a chocar con el prin-
cipio de que el CESL es dispositivo salvo que expresamente se
excluya este cardcter?3.

6.3 LAS CONSECUENCIAS DEL RECHAZO POR EL
ACREEDOR DEL PAGO DE UN TERCERO

Para que las normas que permiten el pago de un tercero sean
eficaces, es necesario que exista algin tipo de consecuencia juridi-
ca en caso de que resulten incumplidas. Desde el punto de vista de
las consecuencias del rechazo por el acreedor de una oferta de
cumplimiento, hay que fijarse en dos datos:

a) Por un lado, se puede advertir que los comentarios a los
textos de los PECL y del DCFR dejan claro que, si el acreedor
rechaza un pago de tercero que era correcto y que venia calificado
por el consentimiento del deudor o el interés del solvens, se le ten-

20 En opinién de DANNEMANN, p. 553.

81 Se trata del articulo 8:107 PECL y del articulo III.-2:106 DCFR.

22 La critica es de DANNEMANN, p. 555, quien propone leer esa ausencia, en cual-
quier caso, como un principio contrario a las limitaciones al pago de un tercero.
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dré por incumplidor y no podra recurrir a los remedios por incum-
plimiento?33.

b) Por otro lado, hay que destacar también que los PECL y
el DCFR regulan por separado la negativa del acreedor a recibir un
bien determinado (art. 7:110 PECL y art III.-2:111 DCFR) y la
negativa a recibir una suma de dinero (art. 7: 111 PECL y articu-
lo II1.-2:112 DCFR). En este dltimo caso, que para nosotros es mas
interesante, los comentarios a los PECL se preocupan de sefialar
que tanto el deudor como el tercero podran recurrir a la consigna-
cion?4, Logicamente, en esos comentarios se destaca que el terce-
ro podré ofrecer y consignar con los estrictos limites en que se
acepta esta figura en los PECL (tercero autorizado por el deudor o
bien tercero con interés, ex articulo 7:106 PECL). Esta idea ha
pasado de los comentarios al texto de la norma en el DCFR, que
incluye un nuevo apartado (2) en tal sentido?3>.

6.4 EL PAGO DE UN TERCERO'Y LOS CAMBIOS DE DEU-
DOR MEDIANTE EXPROMISION

La regulacion sobre legitimacion para pagar de un tercero en
los textos de los PECL y DCFR que hemos visto en los apartados
anteriores es coherente con la visién de los cambios de deudor
contenida en esos textos. De igual forma que esa regulacién es
distinta a la contenida en los Cddigos civiles continentales, vere-
mos ahora que, a diferencia de lo que ocurre en Derecho civil
codificado, estos textos de soft law requieren el consentimiento
del deudor para que pueda entrar un nuevo deudor en la rela-

233 Como se puede ver en el Comentario C del articulo 7:106 PECL y Comentario C
del art. I11.-2:107 del DCFR.

234 Los Comentarios A y C (p 356 de la version inglesa) al articulo 7:111 PECL
dejan claro, respectivamente, que el deudor y el tercero pueden ofrecer y consignar.

25 Por la coincidencia sustancial con la norma de los PECL, s6lo transcribo aqui el
articulo II1.-2:112 DCFR: «Negativa a recibir una suma de dinero.

(1) Cuando un acreedor se niega a aceptar un pago debidamente ofrecido por el
deudor, el deudor puede, previa notificacion al acreedor, liberarse de la obligacion de
pago depositando el dinero a la orden del acreedor de conformidad con la legislacion del
lugar donde tenga lugar el pago.

(2) Elapartado (1) se aplicard, con las modificaciones oportunas, a sumas de dine-
ro debidamente ofrecidas por un tercero en circunstancias en las que el acreedor no tiene
derecho a rechazar dicho pago.»

Obsérvese que esta solucién coincide con la de los PECL, a pesar de que, como se
explica en el texto a continuacién, el DCFR sea mds generoso con la participacién de los
terceros al margen de la voluntad del deudor. Lo que ocurre es que los dos textos pueden
coincidir en esto porque la nueva norma del DCFR sobre pago de tercero presupone la
voluntad favorable del acreedor.
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cién?3. Es decir, que ignoran la figura de la expromision tal como
la conoce el Derecho civil continental 237,

En los PECL nos interesa el articulo 12:101 (1), segtn el cual,
«un tercero puede sustituir al deudor en la relacién obligatoria y libe-
rar a éste de sus obligaciones siempre que consientan a ello el deudor
y el acreedor»238. Las normas del DCFR estdn en la misma linea.

En efecto, en el DCFR la norma de partida estd en el articu-
lo II1.-5:202, que clasifica las figuras de cambio de deudor que se
van a regular. Se distingue entre (a) un cambio del deudor primiti-
vo en el que éste quede liberado (sustitucion completa); (b) un
cambio en el que el deudor primitivo sigue siendo responsable para
el caso del que el nuevo deudor no cumpla adecuadamente (sustitu-
cién incompleta); y (¢) un cambio consistente en que el deudor
primitivo y el nuevo deudor queden como responsables solidarios
(adicién de un nuevo deudor).

Lo que a nosotros nos interesa estd en el articulo III.-5:204
DCFR, que lleva como titulo Sustitucion completa y que dice asi:
«Un tercero puede comprometerse con el acuerdo del acreedor y
del deudor primitivo a sustituir al deudor primitivo de forma com-
pleta, con el efecto de que el deudor primitivo queda liberado».
Como se ve, es necesario el consentimiento del deudor para que se
le pueda sustituir en la obligacién?3. Esto responde, como sefiala
Leible, al principio general —hasta donde yo sé, ajeno a la tradicién
continental, en este contexto— segtin el cual nadie debe ser enrique-
cido por otro si no quiere240.

La postura adoptada en este punto por el DCFR es distinta a la
solucion adoptada en los PICC2#! (art. 9.2.1.b).

236 Desde el punto de vista espafiol, NANCLARES VALLE, p. 204 destaca también esas
diferencias.

237 En opinién de ADAME-MARTINEZ, «A Few Remarks on Chapter 12 of PECL»,
en A. VAQUER, La tercera parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 245-280, en p. 254, el DCFR va aqui contra toda la tradi-
cién del Derecho civil continental. Véase, para una informacién detallada del Derecho
comparado, A. ESPINIELLA MENENDEZ, «La asuncién contractual de deuda», en S. Sén-
chez Lorenzo (ed.), Derecho contractual comparado, 2.* ed. Civitas/Thomson-Reuters,
2013, pp. 1201-1332, en pp. 1202 y ss y p. 1214. Segtin este autor (p. 1217), en el conti-
nente s6lo el Codigo polaco exige el consentimiento del deudor en la asuncion de deuda
(art. 519.2).

28 El Comentario B de este articulo de los PECL dice que esta norma no impide que
el acreedor libere de manera unilateral al deudor de acuerdo con las normas nacionales que
sean aplicables, pero que en esos casos no estarfamos ante un acto juridico de sustitucién
como el que se regula en esta norma, sino que estariamos ante dos actos juridicos: uno de
liberacién del deudor y otro de contrato entre el acreedor y el tercero.

239 Esto no merece comentario para NANCLARES VALLE, p. 204-206.

240 S. LEIBLE, «Cambio de deudor», en A. VAQUER, La tercera parte de los Princi-
pios de Derecho Contractual Europeo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 233-244, en
p. 239.

241 Ese mismo Comentario E del articulo III.-5:204 DCFR advierte de que en
los PICC la cosa es algo mas complicada porque en el Comentario 6 al articulo 9.2.5
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La relevancia de este articulo II1.-5:204 DCFR para nosotros
queda clara en el Comentario E, en el que se explica que aqui se
exige el consentimiento del deudor para que pueda quedar liberado
por un acuerdo entre el acreedor y el nuevo deudor242,

Esta posiciéon comiin de los PECL y del DCFR queda muy bien
explicado en el Comentario E al articulo II1.-5:204 DCFR, que es
muy claro y que nos podemos limitar a transcribir para que queden
patentes las diferencias con nuestra propia tradicién:

«No se puede considerar la sustitucién de un deudor por un
nuevo deudor como la concesién segura de un simple beneficio
sin excepcidn alguna al deudor original. Puede haber casos, como
los que implican la prestacion de un servicio, en los que el deudor
tenga un gran interés legitimo en cumplir la obligacién. La repu-
tacion del deudor podria verse afectada si es sustituido por otro
proveedor de servicios, incluso aunque —quizds particularmente
en este caso— se pague completamente al deudor. El deudor puede
querer efectuar el cumplimiento a fin de mantener a una plantilla
cualificada de empleados y de poder conseguir mads trabajo. El
deudor puede haber celebrado contratos accesorios con otras per-
sonas, como proveedores y transportistas, para que pudiera hacer-
se el trabajo y puede no querer que se le obligue a intentar desha-
cer estos contratos. Ademads, incluso si en teoria los derechos del
deudor no se viesen afectados, en la prictica las cosas podrian no
estar tan claras. Los derechos pueden estar condicionados a que
se produzcan ciertos acontecimientos que el deudor puede tener
un interés legitimo en seguir controlando. En resumen, el deudor
a menudo tiene derecho a la seguridad y estabilidad de la relacién
contractual y no deberia privarsele de ese derecho sin su consen-
timiento.»

A continuacion el Comentario E sigue diciendo que «Es cierto
que en el caso de una simple obligacion de pago, si todas las demds
obligaciones en virtud del contrato ya se han cumplido, el deudor
puede tener interés en que se le sustituya. Serfa posible formular
las normas de forma que se pudiera distinguir entre el caso en que
el deudor tiene interés en efectuar o controlar el cumplimiento (o
en no ser sustituido) y el caso en el que el deudor no tiene tal inte-
rés. Sin embargo, esto llevaria a un conjunto de normas mas com-
plicadas que no lograrian una ventaja préctica significativa (...).
Finalmente, si el deudor no consintiera la sustitucion en un caso de

de los PICC se apunta que no puede obligarse al deudor a aceptar el beneficio de la
sustitucién y que puede negarse a quedar liberado mediante el acuerdo entre el acree-
dor y el nuevo deudor. Como se ve, parece repetirse aqui el modelo de contrato en
beneficio de tercero que ha sido tan influyente en los Restatements americanos. En la
solucién de los PICC también se ve probablemente la influencia del Uniform Com-
mercial Code estadounidense.

242 ESPINIELLA MENENDEZ, p. 1218, n. 101, destaca que esto puede entenderse en
el sentido de que el consentimiento del deudor es requisito de la liberacion de éste, pero
no obsta a que el acuerdo entre acreedor y nuevo deudor tenga efectos interpartes. Como
se ve, los esquemas serian, pues, perfectamente coherentes con la tradicién anglosajona
sobre esto.
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simple beneficio, el acreedor todavia podria aceptar el pago de un
tercero, con lo que el deudor quedaria liberado y el acreedor seria
responsable ante el deudor de las pérdidas que dicha aceptacion
ocasione (apartado (3) del articulo III.-2:107 Cumplimiento por un
tercero). Esto no significaria la sustitucién por un nuevo deudor,
sino que significa que el acreedor no se veria perjudicado por la
negativa del deudor si el tercero todavia estd dispuesto a pagar y
que el deudor no resultarfa perjudicado».

Como se desprende del primer parrafo transcrito, predomina en
este articulo II1.-5:204 DCFR el punto de vista contractual. Recor-
demos, ademads, que esta norma proviene de los PECL. Desde ese
punto de vista, puede haber muy buenas razones para ver la sustitu-
cién del deudor como un problema para ese mismo deudor y, 16gi-
camente, esos problemas se superan limpiamente si la operacion se
condiciona a su consentimiento.

Como se desprende del segundo pérrafo, las cosas son distintas
desde el punto de vista de las puras deudas de dinero (lo que en
inglés se llama debts). Estas consideraciones se parecen mads a las
que se alcanzan en nuestro Derecho de obligaciones, basado en un
punto de vista unilateral. Lo que estd claro en este Comentario E es
que, si el deudor prefiere no consentir el cambio de deudor, el
acreedor puede decidirse a aceptar el pago de un tercero. Si lo hace,
se convierte en responsable ante el deudor de cualquier dafio que
éste pueda sufrir por ese pago.

Como habiamos advertido, este Comentario E tiene mucha
relacién con esa norma del articulo III.-2:107 DCFR segtn la
cual el acreedor responde de los dafios que pueda sufrir el deu-
dor a consecuencia del pago del tercero (ni autorizado por el
deudor ni interesado) que acepta el acreedor. De esta manera,
podemos confirmar, pues, que la norma estd pensando en esce-
narios contractuales. Podemos confirmar también que es una
norma que resulta ajena a la tradicién del Derecho civil codifica-
do, lo que es coherente con el punto de vista también ajeno a
nuestra tradicién adoptado en materia de pago de un tercero y
cambio de deudor. Podemos confirmar por dltimo que esa norma
probablemente refleja el hecho de que el tercer supuesto de pago
de tercero admitido por el DCFR (pago aceptado por el acree-
dor) no se puede explicar, en realidad, dentro de los esquemas
del pago de tercero en sentido estricto, sino que hay que expli-
carlo con los esquemas de funcionamiento de alguna otra figura;
muy probablemente, de la dacién en pago (accord and satisfac-
tion) realizada por un tercero.
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6.5 LOS EFECTOS DEL PAGO ENTRE EL SOLVENS Y EL
DEUDOR

Para saber qué efectos prevé el DCFR entre el deudor y el terce-
ro que interviene en la deuda, deberemos arrancar de los comenta-
rios que se pueden encontrar en sede de pago de tercero. Ya hemos
recogido que, segin el Comentario F del articulo II1.-2:107 DCFR,
cuando el pago de un tercero supone la extincién de una deuda
ajena, la accion del tercero contra el deudor depende de las circuns-
tancias y normas que sean aplicables y que, més en concreto, se
hace referencia (a) al mandato o el acuerdo que exista entre deudor
y tercero, (b) alas normas sobre gestion de negocios sin mandato y
(c) alas normas sobre enriquecimiento injusto243. Hasta aqui todo
encaja mas o menos con la tradicién continental, donde ese modelo
béasico de tres acciones es el relevante cuando paga un tercero que
no obtiene la subrogacién, como hemos visto al comienzo de este
trabajo. Sin embargo, ese Comentario F termina advirtiendo que en
materia de enriquecimiento injustificado quien enriquece a otro de
forma voluntaria y sin error, normalmente no tiene accion contra el
enriquecido. Esto nos confirma que algo ha cambiado y, como vere-
mos, se trata de un cambio radical de los esquemas con los que el
Derecho civil codificado venia resolviendo tradicionalmente la
cuestion de los efectos del pago de un tercero entre éste y el deudor.
En efecto, tal como estdn las cosas en el DCFR parece bien posible
que en muchos casos el tercero no tenga accién contra el deudor y
que tampoco la tenga contra el acreedor.

Como no merece la pena estudiar el contenido de los posibles
pactos entre deudor y solvens, veremos a continuacion qué resulta
para un tercero de aplicar la versién del DCFR de la figura de la
gestion de negocios sin mandato, para ver luego las normas sobre
enriquecimiento injusto.

6.5.1 La reclamacion basada en la gestion de negocios sin
mandato

En sede de gestion de negocios sin mandato, el punto de partida
a efectos del pago de un tercero es distinto al que es tradicional en
el Derecho civil codificado2#4. La definicion de la gestién de nego-

243 Ese Comentario F hace también referencia a la posible subrogacion en la obliga-
cién pagada, que en principio es materia que estamos dejando deliberadamente al margen
de este trabajo.

244 En general sobre esta figura y desde el punto de vista espaiiol, E. SABATER
BAYLE, «Libro V. Gestién de negocios ajenos», en E. Valpuesta (coord.), Unificacion del
Derecho patrimonial europeo, Barcelona, 2011, pp. 426-431.
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cios aparece en el articulo V.-1:102 DCFR, segtn el cual, «Cuando
un gestor actie para cumplir un deber de otra persona, cuyo cum-
plimiento es debido, urgente y necesario por ser un asunto de inte-
rés publico prioritario y actie con la intencion principal de favore-
cer a la persona beneficiaria del cumplimiento del deber, la persona
en cuyo favor se cumple el deber por parte del gestor serd el duefo
del negocio en el sentido del presente Libro» (énfasis anadido).

Como se ve, en la figura juega un papel principal la idea de que
la gestién al cumplimiento de un deber que responde a un interés
publico prioritario. Para nosotros, 1o mds importante se encuentra
en el Comentario B a ese articulo V.-1:102, que aclara que «Esta
norma no sélo exige que el gestor actie para desempefar un deber
del interesado, sino también que el cumplimiento de ese deber sea
de interés publico prioritario». Afiadiendo un poco mas abajo que
«el cumplimiento de las obligaciones contractuales dificilmente
llegara a ser de interés publico». Como se ve, la valoracion del
pago de tercero desde el punto de vista de la gestion de negocios es
radicalmente distinta a la tradicional en los sistemas de Derecho
civil codificado. Por ello, al tercero le resultara realmente dificil
basarse en las normas de la gestién de negocios sin mandato
del DCFR para dirigirse contra el deudor.

6.5.2 La reclamacion basada en el enriquecimiento injusto

En el DCFR no es nada facil saber qué va a ocurrir con el pago
de un tercero desde el punto de vista del enriquecimiento injusto a
causa del nivel de abstraccién elegido al redactar las normas sobre
esta materia y a causa también, probablemente, de que el pago de
un tercero no figurara entre los problemas a los que prioritariamen-
te querian atender sus redactores.

Desde un punto de vista continental, la norma que parece més
conocida y que podria querer atender al caso del pago de un tercero
es la norma contenida en el articulo VII.-4:101 (e) DCFR2%. En los
distintos apartados de este articulo se encuentran supuestos que
responden a la tradicion alemana de las condictiones y, en ese apar-
tado (e), aparece la condictio prevista para el regreso del solvens
contra el deudor (Riickgriffskondiktion)?*. Sin embargo, parece
que se trata de una falsa apariencia y que esa norma, en el fondo,
no seria capaz de solucionar el caso que nos preocupa. Esto parece

245 Ese articulo VIL.-4:101 DCFR dice que «El enriquecimiento se obtiene a costa
de otro, cuando éste: (e) libera al enriquecido de una deuda».

246 Sobre estas condiciones alemanas, X. BASOZABAL, Enriquecimiento injustifica-
do por intromision en derecho ajeno, Madrid, 1998, pp. 35 y ss.
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desprenderse, por ejemplo, del Comentario A de ese precepto,
segtn el cual, «Este articulo, junto con los siguientes de este capi-
tulo, aborda otro elemento fundamental de la pretensién por enri-
quecimiento injustificado, a saber, el requisito de que el enriqueci-
miento debe atribuirse a la desventaja del demandante». Es decir,
que se trata de un requisito adicional que no es capaz de cambiar
las cosas en caso de que se concluya que, como veremos a conti-
nuacion, el enriquecimiento experimentado a raiz del pago de un
tercero no se considera injusto, por aplicacién del articu-
lo VII.-2:101 y (quizd) del articulo VII.-2:102 DCFR. Insisto en
que, sobre esto, creo que es dificil llegar a conclusiones claras.

En el DCFR, el punto de partida en materia de enriquecimiento
estd en una regla general muy amplia, segin la cual quien obtiene
un enriquecimiento injustificado a costa de otro esta obligado a
restituirlo a éste [art. VIL.-1:101 (1)]. Como vemos, se parte de una
vision ya conocida al estudiar el common law que consiste en pre-
guntarse cudndo existe un enriquecimiento y preguntarse luego
cudndo se considera injustificado o injusto.

1. Esmas o menos facil determinar que pagar una deuda ajena
supone un enriquecimiento para el deudor. En el DCFR esto puede
encontrarse en el articulo VIL.-3:101 (1) (a), que establece que una
persona se enriquece mediante el incremento de activos o la dismi-
nucién de obligaciones. Por su lado, el articulo VII.-4:101 (e) esta-
blece que se considera que el enriquecimiento se obtiene a costa de
otro cuando éste libera al enriquecido de una deuda?+’. Este requi-
sito de que el enriquecimiento sea a costa de otro recuerda lo que
en su momento vimos al estudiar el common law britanico.

Afinando algo mads, también puede ser relevante la norma del
articulo VII.-5:102 (2) (a) DCFR, segtn la cual el enriquecido no
estard obligado a pagar mds de lo que ha ahorrado, si no habia con-
sentido el enriquecimiento. Esta norma, tal como estd escrita,
podria llegar a tener significado desde el punto de vista que ha pre-
ocupado en los sistemas de Derecho civil codificado de las excep-
ciones que el deudor puede oponer al solvens, pero creo que es
improbable que este problema llegue a plantearse bajo el DCFR.
En cualquier caso, lo que preocupa a los redactores del DCFR es
otra cosa. En efecto, el Comentario C de ese articulo deja ver que,
de nuevo de conformidad a la tradicién anglosajona, lo que preocu-
pa es la imposicidn de un enriquecimiento cuando no se puede res-
tituir el objeto mismo en que consiste el enriquecimiento. Lo deja
claro el ejemplo que ponen los redactores del DCFR en ese Comen-

247 También hay que tener en cuenta la norma del DCFR VII.-5:103: Valor pecunia-
rio del enriquecimiento; ahorro de gastos.
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tario C de un limpiacristales que lava por error los cristales de una
casa, fijindose en el problema de si puede reclamar al dueiio el
valor de ese servicio 4.

2. Saber si el enriquecimiento es injustificado o no resulta
algo maés dificil, quiza porque el DCFR trata de combinar la tradi-
cién alemana con la tradicién anglosajona y eso no es nada ficil.
Esto se puede apreciar desde el comienzo del Libro dedicado al
enriquecimiento injusto, cuando el DCFR hace equilibrios entre la
posicién que podemos resumir en la denominacién de enriqueci-
miento injustificado (por la que finalmente opta el DCFR y tradi-
cional en el Derecho civil codificado) frente a la denominacién de
enriquecimiento injusto (tradicional en el common law).

Para saber si el enriquecimiento es injustificado hay que arran-
car del articulo VII.-2:101 DCFR. En concreto, nos interesa el
supuesto que establece que el enriquecimiento se considera justifi-
cado si el demandante lo habia consentido libremente y sin error
[art. VII.-2: 101 (1) (b)]?*°. En principio, parece que esta norma
seria de aplicacion al caso del pago de una deuda ajena por parte de
un tercero que se mueve espontdneamente y cuenta con la partici-
pacion del acreedor que acepta la prestacion. Asi, cabria entender
que el DCFR excluye la accién contra el deudor en esos casos, lo
que es la regla general en la tradicién del common law y resulta
coherente con la advertencia que se hace en el Comentario F del
articulo que el DCFR dedica al pago del tercero (art. I11.-2:107
DCFR), segtin el cual quien enriquece a otro de forma voluntaria
normalmente no tiene accién contra el enriquecido. Por otro lado,
el contexto en el que encontramos esta norma del DCFR también
recuerda la manera de funcionar del common law: 1a imposicién de
un enriquecimiento se considera una intervencion oficiosa que no
da lugar a accién, salvo que haya habido dolo, amenazas o error230,
Como parece que es perfectamente posible que en el DCFR el ter-
cero no tenga accidén contra el deudor sobre la base de las normas
de enriquecimiento injusto, ese tercero hara bien en asegurarse un
remedio por alguna otra via.

Fuera de un pacto con el mismo deudor, el tercero podria tratar
de encontrar otra via para recuperar su prestacion reclamando fren-
te al acreedor. Desde este punto de vista, parece que el articu-
lo VII.-2: 101 (1) (b) DCFR al que me acabo de referir también

248 En Inglaterra, GOFF y JONES trabajaban ya con un ejemplo similar.

249 Sobre esta norma, muy brevemente, E. SABATER BAYLE, «Libro VII. Enriquecimien-
to injustificado», en E. Valpuesta (coord.), Unificacion del Derecho patrimonial europeo, Bar-
celona, 2011, pp. 477-498, en p. 492.

250 El Comentario D al articulo que comentamos reproduce estas ideas.
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impediria una reclamacién del tercero contra el acreedor para recu-
perar lo pagado.

Por otro lado, ya hemos destacado que, al limitar el efecto
extintivo del pago de un tercero y concebir la intervencién como un
acto de naturaleza contractual (dacién en pago), el common law
abre un frente del problema que es practicamente invisible para los
civilistas continentales: el frente de las relaciones entre acreedor y
solvens. Asi, conviene recordar los distintos efectos entre el tercero
y el acreedor propuestos por Goff y Jones y que hemos recogido en
la exposicion del common law britanico. En estos esquemas, se
proponia recurrir a la idea de failure of consideration o alaidea de
trust para apoyar la reclamacion del tercero contra el acreedor en
los casos en que el deudor no ratificara el pago del tercero?>!.
Como se ve, la combinacion de estas ideas con las ideas del Dere-
cho continental hace que la soluciéon del DCFR en esta materia no
sea muy clara.

El articulo VII.-2:102 DCFR lleva por titulo Cumplimiento de
una obligacion a favor de tercero y establece en su apartado (a)
que, cuando el enriquecimiento se obtiene a costa de quien cum-
ple una obligacion debida a un tercero, ese enriquecimiento estara
justificado siempre que «la persona a cuya costa se obtiene cum-
pla libremente». Esto parece coherente con lo que acabamos de
ver en el articulo VII.-2:101. Por los ejemplos que se ponen en
este articulo VII.-2:102 (sorprende por su complejidad el n.° 4),
parece que este articulo se podria llegar a aplicar al tercero que
paga al acreedor por estar obligado a ello frente al deudor. Por
ello, 16gicamente, ese articulo establece que las relaciones entre
las partes se rijan por lo pactado entre ellas y que no exista la posi-
bilidad de saltar esos pactos por medio de una accién de enrique-
cimiento. Lo dice claramente el Comentario B: «Esto asegura que
los cumplimientos contractuales generan normalmente obligacio-
nes solo entre las partes del contrato, aunque un tercero haya podi-
do obtener un beneficio como resultado». Sin embargo, especial-
mente si se ven los ejemplos que preocupan a los redactores
del DCFR, lo mds probable es que este recorrido sea, en materia
de pago de un tercero, initil y redundante. En efecto, si el deudor
ha autorizado al tercero a pagar, éste ya estard legitimado en vir-
tud del articulo II1.-2:107 DCFR vy los efectos de ese pago entre
ellos también se atendrén a lo pactado.

251 Véase la exposicion de GOFF y JONES, p. 17 n 90, seguida por otros muchos auto-
res ya citados. También destacamos en su momento que esas soluciones de dirigirse contra
el acreedor presentaban sus propios problemas en el common law. Sobre esto, por todos,
FRIEDMAN y COHEN, pp. 7-8.
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De ese articulo VII.-2:102 DCFR puede interesar también el
apartado (b), segin el cual el enriquecimiento que se obtiene a
costa de quien cumple una obligacién debida a un tercero est4 jus-
tificado si ese enriquecimiento es el resultado meramente inciden-
tal del cumplimiento de la obligacion. Sin embargo, de nuevo el
texto de los comentarios y los complejos ejemplos que se ponen
dificultan grandemente saber el significado exacto de esta norma.
Da la impresion de que la preocupacion de los redactores es el res-
peto de la relatividad de los contratos.

En nuestra tradicién hay una norma de cierre que dice que el
solvens tendré contra el deudor una accién de enriquecimiento
injusto, en caso de que no haya una relacién contractual o de ges-
tién de negocios que pueda justificar el derecho personal del sol-
vens. Los comentarios que ya hemos recogido al hablar de los efec-
tos del pago de un tercero entre éste y el deudor en el DCFR
responden a esa misma manera de estructurar la accién de enrique-
cimiento, dentro de los restrictivos términos en que puede surgir
una accion del tercero contra el deudor en el DCFR. Con todo, para
esto también hay que tener en cuenta las normas que el Libro VII
dedica a las relaciones entre las reclamaciones del enriquecimiento
injustificado y el resto de pretensiones.

6.5.3 En resumen

Como acabamos de ver, reconstruir en el DCFR los efectos de
la intervencién de un tercero no es facil y tampoco se puede hacer
sin desprenderse de una cierta sensacién de inseguridad que res-
ponde, probablemente, a que los redactores de las normas sobre
enriquecimiento injustificado, quiza por la dificultad de combinar
las tradiciones europeas en esta materia, no tenian presente entre
sus prioridades el problema del pago de un tercero.

En cualquier caso, interesa destacar que, como habiamos adver-
tido, la posicion del DCFR sobre estos efectos entre el tercero y el
deudor puede considerarse similar a la del common law y radical-
mente distinta al sistema continental de las tres acciones bdsicas
que ya hemos mencionado y que hace referencia al mandato, a la
gestion de negocios y a la accién de enriquecimiento (cfr. nuestro
art. 1158 CC). La diferencia fundamental no esta tanto en el cam-
bio de la estructura de ese sistema de tres acciones, que si se respe-
ta aparentemente en el Comentario F del articulo II1.-2:107 DCFR,
sino que la diferencia se debe a la vision tan restrictiva que mantie-
ne este texto de soft law sobre la gestion de negocios sin mandato y
sobre el enriquecimiento injustificado. Asi, aunque no es imposible
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que el tercero logre obtener una accién contra el deudor basandose
en esas normas, lo cierto es que normalmente le resultard dificil.

En efecto, hemos visto, en primer lugar y en palabras de los
redactores del DCFR, que «el cumplimiento de las obligaciones
contractuales dificilmente llegard a ser de interés publico» y que
ese interés publico es uno de los requisitos generales de la gestién
de negocios sin mandato?32. Hemos visto, en segundo lugar, que la
norma de que quien realiza una prestacién voluntariamente y sin
error no tiene accion contra el enriquecido probablemente cierra el
paso a la reclamacion del tercero contra el deudor también en mate-
ria de enriquecimiento injusto, al no estar clara alguna otra via
alternativa para reclamar.

6.6 CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LOS TEXTOS
DE SOFT LAW EUROPEOS

En materia de pago de la deuda ajena, los textos de soft law
europeos intentan combinar el punto de vista del Derecho civil
continental con el punto de vista del common law, pero ésta no es
una tarea facil2>3. En los siguientes puntos me propongo explicar,
desde mi punto de vista, las posibilidades y dificultades que esa
tarea encierra.

1. Hay algunos puntos en los que esas dos tradiciones contra-
puestas llegan a las mismas conclusiones y, por ello, alcanzar una
solucién comin no ofrece dificultades. Se trata de los siguientes
puntos:

a) El pago por mandato del deudor, efectivamente, es un caso
facil y que recibe un trato similar en los dos sistemas. En materia
de pago de tercero, el fendmeno del pago autorizado por el deudor
se plantea de forma similar bajo un enfoque contractual, como se
hace en el common law, y bajo un enfoque unilateral, que es mas
propio del Derecho civil continental. En esos casos no hay proble-
mas de legitimacion para pagar y tampoco de imposiciéon de un
enriquecimiento sobre el deudor?34. Desde el punto de vista con-
tractual, lo que se plantearia es la cuestion de la responsabilidad
del deudor por el incumplimiento de su auxiliar, que es también

252 Las palabras citadas pertenecen al Comentario E del articulo V.-1:102 DCFR.

253 Para confirmar la idea de que se trata de una solucién de compromiso, RINKES,
p- 306.

24 Quiza se podria destacar, hilando mas fino, que en el Derecho civil continental
cabria en cualquier caso el pago de un representante indirecto aprovechdndose de la amplia
legitimacion de los terceros y que tal posibilidad no existiria en el common law con igual
amplitud.
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materia que no ofrece problemas insalvables para distinguir entre
un punto de vista bilateral y un punto de vista unilateral.

b) El caso de la obligacion que exige el cumplimiento perso-
nal del deudor (cfr. nuestro art. 1161 CC) se soluciona de la misma
manera en los dos sistemas. Creo que no es dificil admitir que se
trata de un problema que se plantea tanto para una visién de las
cosas centrada en el contrato, como para una vision centrada en la
obligacion.

c¢) En mi opinioén, ni siquiera el pago de un tercero con interés
forma parte de este territorio comtn en el que las soluciones enca-
jan razonablemente. Es cierto, como se explica a continuacion, que
es un supuesto que quizd se puede explicar en el common law con
los esquemas dogmaticamente coherentes que también emplea el
Derecho civil codificado y sin que el recurso a ver la operacién
como una dacién en pago cause demasiados problemas. Sin embar-
go, limitar la legitimacién para pagar a los terceros con interés
—que quizd tenga sentido en una vision centrada en los contratos
como la de los PECL~- creo que implica una serie de efectos refle-
jos sobre todo el Derecho de obligaciones que no esta claro que
sean asumibles.

2. Cuando se pretende ir mds alla de estos puntos de coinci-
dencia entre la tradicién continental y la tradicién del common law,
surgen las dificultades. Desde el punto de vista de la legitimacion
para pagar, la cuestion puede parecer mas o menos facil de resol-
ver. Sin embargo, creo que una aproximacion en este punto corre el
riesgo de quedarse en la superficie del asunto. Vedmoslo en los
siguientes apartados:

a) La solucién propuesta en los PECL consiste en limitar la
legitimacion de los terceros para pagar a s6lo dos casos: el pago de
un tercero autorizado por el deudor y el pago de un tercero interesa-
do. Si tenemos en cuenta que el primero de estos dos casos encaja,
en realidad, en los puntos de plena coincidencia entre la tradicién
continental y la del common law que acabamos de recoger en el
nimero anterior, se puede concluir que lo Unico que admiten los
PECL en materia de legitimacién para pagar una deuda ajena es el
caso del tercero interesado. La legitimacion del tercero para pagar
queda asi reducida a su minima expresion. Esta solucién es cohe-
rente con las reglas que contienen los PECL sobre consignacién y
sobre transmision de la deuda condicionada al requisito de la volun-
tad del deudor. Desde un punto de vista dogmatico, la operacion se
puede seguir viendo como algo muy préximo a un auténtico pago,
especialmente si se colocael incisoincluidoen el articulo 7:106 PECL
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(y reproducido en el art. II1.-2:107 DCFR), segtin el cual el tercero
interesado s6lo puede intervenir si el deudor no ha cumplido o estd
claro que no cumplird cuando la obligacion venza. De esta manera,
como he intentado explicar, hay garantia de que se cumpliran lo que
entre nosotros llamamos requisitos de regularidad del pago, al
menos desde un punto de vista de las circunstancias del pago. Ade-
mads, la operacién también es mds préxima a nuestra concepcion del
pago de tercero porque en estos dos casos es mas facil mantener la
procedencia de una accién del tercero contra el deudor, lo que en
principio elimina las posibilidades de que el tercero tenga que ter-
minar reclamando contra el acreedor. Por otro lado, hay que ser
consciente de que esta solucién de los PECL implica cambiar la
regla clara del Derecho civil codificado —segtn la cual el pago de
tercero animus solvendi debiti alieni produce un efecto extintivo—
por una norma que determina ese efecto extintivo sobre la base de
una clausula general (lo que en cada caso se considere interés). Esto
parece que se va a traducir en una pérdida de certidumbre. Por lo
demads, creo que se puede decir que la solucién de los PECL logra
alcanzar toda la cercania posible entre el mundo del common law y
el Derecho civil codificado en esta materia. Aparentemente, las
soluciones difieren, pero los mecanismos dogmaticos subyacentes a
la intervencién no se ven demasiado afectados y, en cualquier caso
y aunque sea materia ajena a los PECL, es mds facil que se siga
alcanzando una coincidencia légica entre los supuestos en que se
produce el efecto extintivo y los supuestos en que se reconoce
accion al tercero contra el deudor.

b) Laposturadel DCFR (y CESL) en esta materia parte igual-
mente del enfoque del common law adoptado en los PECL, pero
admitiendo un caso més de pago de tercero: el caso del pago acep-
tado por el acreedor (art. II1.-2:107 DCFR y art. 127 CESL). Sobre
esta solucién o modelo del DCFR cabe observar que:

i. Al aceptar el pago de tercero consentido por el acreedor,
el DCFR amplia el nimero de casos en los que un tercero esta legi-
timado para intervenir en la deuda ajena, con lo que aumenta la
apariencia de similitud de las soluciones con el Derecho civil conti-
nental. De esta forma, desde el punto de vista de la legitimacion
para intervenir, el Unico caso en que seguiria habiendo diferencias
entre la solucién del DCFR/CESL y los Derechos civiles continen-
tales seria el caso del tercero sin interés que quiere pagar la deuda
ajena y no cuenta ni con la voluntad del deudor que le autoriza ni
con la voluntad del acreedor que lo acepta. Se trata de un caso que
claramente se excluye del tratamiento del pago de tercero contenida
en esos dos textos. Negar la legitimacion para pagar de estos terce-
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ros sin interés ni contactos con las partes quizd no sea algo tan rele-
vante en estos tiempos en que las comunicaciones son muchos maés
rdpidas y sencillas. Ademds, lo cierto es que desde el punto de vista
de la estricta legitimacion para pagar, muchos ordenamientos conti-
nentales sensatamente admiten que un acuerdo entre acreedor y
deudor pueda paralizar la intervencion del tercero no interesado23.

ii. Sin embargo, creo que esa mayor similitud con las solucio-
nes del Derecho civil codificado es s6lo aparente y creo también
que se logra a costa de sacrificar ahora —y de manera poco traspa-
rente— el funcionamiento dogmaético de la operacién23¢. En efecto,
recordemos que el § 278 del Restatement (2d) sobre contratos esta-
dounidense —que parece ser la referencia para el DCFR en esta
materia— lo que estaba regulando era el llamado cumplimiento sus-
titutorio (substituted performance o, en la terminologia mas anti-
gua, accord and satisfaction) realizado por tercero, es decir, una
figura muy préxima a nuestra dacién en pago (realizada por terce-
ro). Este tercer caso de supuesto pago de tercero que se viene a
admitir en el DCFR parece, entonces, un intruso en la materia que
no responde al funcionamiento dogmatico de los auténticos pagos
de tercero de la tradicién continental caracterizados por la identi-
dad de la prestacion. Mds abajo insistiré sobre esto.

iii.  En este tercer supuesto admitido por el DCFR el acreedor
es el que consiente la operacion, por lo que no hay problemas desde
el punto de vista de las normas sobre consignacion.

3.  En mi opinién, como ya he dicho, es determinante en esta
materia es la decision que se adopte en cuanto a los efectos de la
intervencion del tercero entre éste y el deudor. Desde este punto de
vista, se vuelve a confirmar que los planteamientos basicos
del DCFR son radicalmente distintos a los de la tradicién del Dere-
cho civil codificado. Esto se puede comprobar atendiendo a que:

a) Desde el punto de vista de la gestién de negocios ajenos,
el DCFR adopta un punto de vista restrictivo y no admite que el

255 Esto queda reflejado en las notas de Derecho comparado que se incluyen bajo el
articulo I11.-2:107 DCFR. Desde este punto de vista, la cuestion, entonces, consiste en
saber quién debe moverse y qué reglas se deben dar para regular ese movimiento. Nos
preguntarfamos asi (a) si debe de moverse el tercero ofreciendo el pago y que sea el acree-
dor el que busque el consenso del deudor para poder rechazarlo (como ocurre en el BGB),
(b) si debe de moverse el tercero poniéndose de acuerdo con el deudor si el acreedor
rechaza el pago (como ocurre en el common law), (c) o si el tercero no interesado puede
vencer la resistencia de acreedor y deudor al pago (como ocurre, segiin algunos, en nuestro
propio ordenamiento). Sobre esto, las cosas pueden ser mds o menos sencillas, pero renun-
cio a especular sobre ellas en este momento. Desde el punto de vista interno, mi opinién se
puede encontrar en P. DEL OLMO, «Los limites al pago de tercero y la legitimacion para
consignar», Anuario de Derecho Civil, 1999-1, pp. 145-207.

256 Las notas de Derecho comparado que acompaiian a los textos del DCFR me
parece que muestran cierta superficialidad en el examen de la situacion.
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pago de la deuda ajena sea algo que interese siempre al deudor ni
que exista algin interés colectivo en lo que Hope llamaba
en EE. UU. la honestidad de los tratos y el interés en el cumpli-
miento puntual de las obligaciones. Esta valoracién de las cosas
que el DCFR rechaza de plano era justamente lo que subyacia en
las normas del Derecho civil continental sobre el pago de tercero,
al lado de la consideracion de que el pago de la deuda ajena siem-
pre es beneficioso para el deudor.

b) Desde el punto de vista del enriquecimiento injusto, por
otro lado, el DCFR hace particular énfasis en la idea de que nadie
puede enriquecer a otro sin que éste lo desee y, al menos abierta-
mente, no hace excepcidn alguna en este terreno de los pagos de
tercero. Con esto se asume el punto de partida anglosajon de evitar
las intromisiones oficiosas —incluso en el terreno de la intervencion
en las deudas ajenas— y de la primacia del contrato.

4. Si combinamos ahora las normas sobre legitimacion para
pagar y las normas sobre efectos de la intervencién entre el tercero
y el deudor, podemos ofrecer las siguientes conclusiones:

a) Como hemos dicho ya, esta visiéon del common law asu-
mida en el DCFR parte del punto de vista bilateral y, por ello,
protege los intereses del deudor mds que el Derecho civil codifica-
do. Asi, como hemos sefialado, el crédito es relativamente mas
débil en el common law y en el DCFR que lo sigue?7. En efecto,
por un lado tenemos al acreedor del Derecho civil continental, que
puede cobrar de quien esté dispuesto a pagarle, que sabe que él
sale de la escena gracias al efecto extintivo automadtico y que sabe
que el solvens tendrd incentivos para pagar porque siempre obten-
dra una accién contra el deudor, al que se considera siempre enri-
quecido por la intervencién. Ademads, cualquier perjuicio que
pueda suponer el pago del tercero para el deudor es algo que se
jugard en el problema de la definicién del alcance que tenga el
derecho del solvens y en el problema, bien conocido en nuestra
tradicion, de las excepciones que el deudor puede oponer frente a
ese solvens. Por otro lado, tenemos al acreedor sometido al DCFR,
que puede aceptar el pago (en realidad, la dacion en pago) de cual-
quiera —con lo que se produce un efecto extintivo que enriquece
seguramente al deudor—, pero que sabe que no sale de la escena
sino que, por el contrario, resulta responsable frente al deudor de
cualquier perjuicio que a éste le pueda suponer la intervencion del

257 Ya hemos citado a GOLD, p. 171, quien destaca este dato de la menor fuerza del
crédito en el common law.
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tercero [ex art. II1.-2:107 (3) DCFR)]%8. Ademads, es muy posible
que ese acreedor sometido al DCFR no encuentre a quien quiera
pagarle por el temor del tercero a no tener luego recurso contra el
deudor y no est4 claro, incluso, si el tercero que no logra cobrar del
deudor podria luego tratar de reclamar algo del acreedor. En efecto,
aunque también haya buenos argumentos para entenderlo de otra
manera, en esta construccion parece que todavia quedaria abierta la
posibilidad de que el tercero pudiera dirigirse contra el acreedor
(tratando de deshacer la dacién en pago) en los casos en que no
haya podido hacerlo contra el deudor. Esto afiade mds riesgos para
el acreedor y supone una manera de razonar extrafia para la tradi-
cién continental en esta materia. De alguna forma, se ve en todo
esto lo distinto que es el pago de un tercero y la dacién en pago
ofrecida por tercero. Por decirlo en otros términos, se ve qué con-
secuencias tiene partir de considerar que el deudor tiene derecho al
cumplimiento o, lo que seguramente es lo mismo, partir de incluir
a la persona del deudor —pero en su propio beneficio— en la defini-
cién de cumplimiento exacto.

b) Interesa también destacar algunas observaciones desde el
punto de vista del tercero. El tercero sometido al DCFR sabe que
serd dificil que de su intervencion en deuda ajena derive una accién
contra el deudor, a menos que lo haya pactado asi con ese mismo
deudor. Efectivamente, el tercero al que el acreedor le acepta la
prestacion sabe, bajo el DCFR, que el deudor perfectamente puede
verse enriquecido de forma definitiva por su intervencion, que pro-
duce la extincién de la deuda. Sabe también que, si el deudor no le
reembolsa, es dificil que tenga recurso contra el acreedor que acep-
ta el pago, a menos que pacte algo con €12, En esas circunstan-
cias, la opcion de pedir una cesion del crédito es probablemente la
mads razonable para el tercero que esté decidido a intervenir en una
deuda ajena sin contar con el permiso del deudor. Desde el punto
de vista del acreedor, por otro lado, ceder el crédito (incluso con el
régimen de garantias que pueda ser aplicable) quiza sea también
preferible a aceptar la intervencion del tercero por medio de una
dacion en pago realizada por tercero. En efecto, si acepta la inter-
vencidn del tercero, ese acreedor seria entonces responsable ante el
deudor de los perjuicios que esa operacion pueda causar a éste [ex
articulo II1.-2:107 (3) DCFR)] y, por otro lado, hay que tener en
cuenta que la probabilidad y magnitud de esa responsabilidad fren-

258 Es logico, por cierto, que se produzca esta responsabilidad, dado que la opera-
cién ha sido posible, precisamente, gracias a que el acreedor la habfa consentido.

259 Sobre esas dificultades de que el tercero pueda dirigirse contra el acreedor,
véase, FRIEDMANN, p. 539, y FRIEDMANN y COHEN, pp. 7-8, hablando desde el common
law.
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te al deudor no es facilmente determinable para el acreedor ex ante.
El equilibrio que logra ope legis la tradicion del Derecho de obliga-
ciones continental entre los intereses del deudor, del acreedor y del
tercero en esta materia puede que en algiin momento ponga en peli-
gro la voluntad real de las partes, pero en general parece que estd
mucho més elaborado dogmaticamente.

5. Laadmision de la intervencion del tercero cuando el acree-
dor lo acepta se hace convivir en el DCFR con la norma, radical-
mente ajena al Derecho civil codificado, de que hace falta la volun-
tad del deudor para que el acuerdo entre el acreedor y el tercero
pueda suponer la liberacién del deudor original. En esto de exigir
el consentimiento del deudor, el DCFR sigue la postura ya adopta-
da en los PECL y se aleja de la solucién de los PICC y de la solu-
cién adoptada en EE. UU. en sede de novation. Sin embargo, recor-
demos que, en principio, este tercer caso de pago de tercero
aceptado por el acreedor se apoya probablemente en la propuesta
estadounidense del Restatement (2d) de contratos.

Probablemente esta decision de exigir el consentimiento del
deudor original para hacer lo que entre nosotros llamariamos
expromision deberia predeterminar la respuesta del DCFR a si se
puede constituir una garantia sin contar con la voluntad del deudor
y sobre qué remedios tendria el garante contra el deudor en esos
casos 260, Renuncio a ofrecer la posicion del DCFR sobre esta cues-
tién en estos momentos.

No estd claro que se gane algo con esta incoherencia en que
incurre el DCFR, como no sea el valor simbdélico de hacer un guifio
a los juristas del common law. Por otro lado, el mismo Comentario
E al articulo II1.-5:204 DCFR reconoce que, si el deudor original
no quiere aceptar su plena sustitucion por un nuevo deudor consen-
tido por el acreedor, siempre podia éste recurrir a admitir un pago
de tercero de conformidad con el articulo II1.-2:107 DCFR. Sin
embargo, merece la pena destacar que, de nuevo, hay aqui desajus-
tes dogmaticos: desde el punto de vista continental esta claro que
no es lo mismo un pago de tercero que una expromision, puesto
que la primera operacion requiere cumplir los requisitos de regula-
ridad del pago (por ejemplo, que la obligacién esté vencida), mien-
tras que la segunda operacion no lo requiere. De nuevo se percibe
aqui que los redactores del DCFR no mantienen la distincidn entre

260 Recordemos los problemas que planteaba en el common law el condicionar el
remedio del fiador al consentimiento del deudor a la constitucién de la fianza. El caso

fundamental para esto era Owen v. Tate (1976) 1 Q. B. 402. Sobre ese caso y sus proble-
mas, por todos, MITCHEL (2007), p. 1383 n 260.
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un auténtico pago de tercero y una dacién en pago realizada por un
tercero.

6. Es contradictorio decir que no se pueden imponer enrique-
cimientos a otro sin contar con su voluntad y decir que el pago de
tercero aceptado por el acreedor da lugar a la extincion de la deuda.
Si se produce el efecto extintivo de su obligacidn, desde luego que
el deudor se ha enriquecido, en la medida que sea. Otra cosa es que
no se le quiera reconocer accion al solvens contra el deudor, por
considerar que no hay motivo para ello, y otra cosa es, en segundo
lugar, saber si en ese caso el solvens podra dirigirse contra el acree-
dor tratando de deshacer el acuerdo (dacién en pago) por medio del
que intervino.

Si ese efecto extintivo se condiciona a que (a) el deudor con-
sienta la intervencién (aunque sea a posteriori), a que (b) el tercero
sea un tercero interesado o a que (c) haya un interés publico que
justifique la intervencidn, se abre la puerta a la pregunta de si hay
accion contra el deudor porque, desde luego, lo que si esta claro es
que hay un enriquecimiento que se puede explicar por las circuns-
tancias de la intervencion?¢!. Pero si ese efecto extintivo se condi-
ciona a que el acreedor acepte la intervencidn, entonces (con inde-
pendencia de que luego se le dé accidn al tercero), se le estd
imponiendo al deudor un enriquecimiento que parece dificil de
explicar. Al menos, si se tiene en cuenta que:

a) Enlalégica de los Restatements estadounidenses, ese enri-
quecimiento se ofrece al deudor bajo los esquemas del contrato en
favor de otro. En efecto, en EE. UU. el efecto extintivo de la dacién
en pago realizada por el tercero se produce inmediatamente, pero
luego entra en funcionamiento el mecanismo del contrato en bene-
ficio de otro. Esto supone que el deudor puede elegir entre rechazar
el beneficio que supone para €l esa dacion en pago (si, por ejemplo,
tiene interés en cumplir personalmente para defender su reputacion
o para mantener su plantilla de empleados, o en el resto de casos
que el propio DCFR maneja hablando de cambios de deudor) o
aceptarlo, en cuyo caso, como decia Corbin, esto puede verse como
una ratificacion que explicaria el efecto extintivo de la dacién (que,
gracias a esa voluntad del deudor, podria ser vista como auténtico
pago en este sistema que hasta cierto punto incluye al deudor en la

261 Se puede decir, respectivamente, que el consentimiento del deudor lo explica,
que el interés del tercero explica que se imponga el enriquecimiento (por considerar que el
deudor no puede licitamente resistirse a ese enriquecimiento si, por ejemplo, el solvens es
un codeudor solidario) o que el interés publico lo explica (el ejemplo ahora es el del pago
de los gastos de un funeral).
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definicién del pago) y que justificaria el reconocimiento de una
accion del tercero contra el deudor.

b) En cambio, en la solucién del DCFR, se parte del efecto
extintivo de la intervencion del tercero admitida por el acreedor,
pero considerandola definitiva y sin que el deudor pueda discutirla.
Esto quiza responda al deseo de copiar el efecto extintivo definitivo
del Derecho civil continental o quiz4 responda a la mayor lejania
del contrato en beneficio de otro en el common law britdnico. De
cualquier forma, con este punto de partida, parece que no hay otra
manera de atender al interés del deudor por cumplir personalmente
que no sea el de reconocerle una accién indemnizatoria contra el
acreedor quien ha sido condicién necesaria para que la operacién
pudiera realizarse. Esta solucién del DCFR aparece asi como una
consecuencia de la combinacién entre el efecto extintivo automati-
co y definitivo mds propio del Derecho civil continental y el punto
de partida del common law mas favorable al deudor (que tiene
derecho a cumplir €l, por si o por medio de auxiliares, si la presta-
cién permite la sustitucién). Por otro lado, quedaria por aclarar,
ademas, si esta solucion es compatible o no con la posibilidad del
tercero de dirigirse contra el acreedor cuando no pueda cobrar del
deudor. El DCFR no lo explica y creo que lo deberia haber hecho.

Por lo tanto, la solucién estadounidense basada en el contrato
en beneficio de otro (y en dejar un poco a la sombra lo relativo al
efecto extintivo), solucién que supone que en algin momento se
contard con la voluntad del deudor, parece algo mds consistente
que la novedosa solucién del DCFR de imponer al acreedor una
responsabilidad por los perjuicios sufridos por el deudor2¢2. En
esto se ve probablemente la dificultad de intentar hacer equilibrios
entre el common law y los sistemas de Derecho civil codificado.

7. CONCLUSION

Tras una primera parte dedicada a recoger la tradicion anglosa-
jona sobre el pago de un tercero, este trabajo ofrece algunas con-
clusiones desde el punto de vista comparado. Se explica asi que las
diferencias de planteamiento entre los sistemas de common law'y

262 Para la idea de que en EE. UU. no dan mucha importancia al efecto extintivo, ya
hemos citado a HOPE, p. 112 n 14; THURSTON, pp. 943-944 y GoLp, p. 172 n 113. Recor-
demos que, como en esta materia todo es dogmaticamente mds flexible en common law, se
ha llegado a pensar que, si el deudor no ratifica, la deuda puede revivir. Que la deuda revi-
va no parece tan raro si se piensa que el esquema de funcionamiento es una dacién en pago
realizada por tercero. Para esto, por todos, FRIEDMANN, pp. 542 y ss.
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los de Derecho civil codificado se pueden remontar al enfoque ele-
gido por cada uno de los dos grupos de sistemas, centrandose los
primeros en el contrato, mientras que los segundos se centran en la
obligacion. Se explica también que en los EE. UU. se ha construido
la intervenciodn de los terceros en las deudas ajenas sobre la base de
la dacién en pago realizado por un tercero, lo que produce algunas
diferencias dogmaticas importantes que, en mi opinidn, no habian
sido convenientemente destacadas en los estudios de Derecho com-
parado. Por dltimo, se destaca el diagndstico de que, en los siste-
mas de common law, se determina cudndo el pago de un tercero no
autorizado por el deudor produce un efecto extintivo mediante el
juego de una cldusula general, mientras que eso se determina
mediante una regla concreta, en los sistemas de Derecho civil codi-
ficado. Esto se traduce en que se alcancen distintos niveles de segu-
ridad y certeza en unos y otros sistemas, lo que creo que tampoco
habia sido convenientemente destacado en el Derecho comparado.

La segunda parte del trabajo se dedica a proponer una lectura
de los textos del soft law mds relevantes basada en esa tradicién
anglosajona. Aqui creo que se pueden destacar dos conclusiones.
Por un lado, que esa tradicién del common law ha tenido gran
influencia, como era facilmente previsible, sobre los articulos que
esos textos de soft law dedican a la figura del pago de un tercero.
Por otro lado, que conociendo esa tradicién anglosajona se puede
aclarar el significado de algunos de las normas incluidas en
los PECL y DCFR. Desde este particular punto de vista, destaco
tres conclusiones:

a) Que hay buenas razones para entender que el inciso conte-
nido en el articulo 7:106 PECL vy articulo III.-2:107 DCFR segtin
el cual el tercero interesado sélo puede intervenir si el deudor no
ha cumplido o estd claro que no cumplird cuando la obligacion
venza responde al hecho de que esos textos no conciben la inter-
vencion del tercero como un auténtico pago y, por lo tanto, necesi-
tan impedir que la intervencién del tercero con interés —que se
puede imponer tanto al acreedor como al deudor y que no tiene por
qué implicar el cumplimiento de los requisitos de regularidad del
pago— pueda producirse antes del vencimiento de la obligacién.

b) Que la interpretacion del inciso del articulo I11.-2:107 DCFR
relativo a que el acreedor responde ante el deudor de cualquier per-
juicio que le pueda suponer la intervencidn del tercero aceptada
por ese acreedor se entiende de la mejor manera posible apoyando-
se en los Comentarios que se hacen al articulo II1.-5:204 DCFR, en
el que se exige el consentimiento del deudor para que un acuerdo
entre el acreedor y un tercero puedan liberarle de la obligacion ori-
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ginal. En efecto, esos comentarios son los que justifican la citada
norma del articulo I11.-2:107 DCFR.

c¢) Que esa norma que impone una responsabilidad al acree-
dor frente al deudor se puede explicar también por la construccién
dogmitica por la que el DCFR ha optado y que consiste en la com-
binacién de una dacién en pago realizada por tercero que, por otro
lado, tiene efecto extintivo automatico y definitivo.

Hablando en general, es seguramente cierto que los textos del
soft law europeo estan intentando llegar a una solucién de compro-
miso entre el modelo tradicional del pago de un tercero amplia-
mente admitido en los sistemas de Derecho civil codificado y el
modelo representado por el common law. Sin embargo, se trata de
una tarea dificil y creo que, pese a todos los esfuerzos, la situacion
en esos textos se puede resumir diciendo que estamos ante una
aproximacién aparente entre las dos tradiciones contrapuestas que
esconde, en lo fundamental, una clara opcién por el common law.
Esta opcién podria llegar a ser razonable en los PECL, en la medi-
da en que se refieren sélo a los contratos y las diferencias en ese
terreno son menores, pero en el DCFR se trabaja desde el punto de
vista de la obligacién y creo que se hace sin tener en cuenta ade-
cuadamente todas las posibilidades de andlisis dogmaético que ofre-
ce el Derecho de obligaciones codificado.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza la responsabilidad civil subsidiaria de las
Administraciones Publicas en el derecho espariol. Esta se encuentra regula-
da en dos articulos del Codigo Penal. Por un lado, el articulo 121 CP trata
de hechos ilicitos dafiosos, y constitutivos de infraccion criminal, cometidos
por empleados piiblicos en el ejercicio de sus funciones. Por otro lado, el
articulo 120.3 CP declara la responsabilidad civil subsidiaria de la Adminis-
tracion cuando el delito se cometa en el interior de un establecimiento publi-
co y se produzca una infraccion de las normas reglamentarias. En el trabajo
se analiza la interpretacion doctrinal y jurisprudencial de ambos articulos.
Por iiltimo, se aborda la problemdtica de si, en determinados supuestos, es
posible aplicar en el proceso penal la normativa prevista en la legislacion
administrativa.

PALABRAS CLAVE

Derecho de daiios; Administracion Puiblica; responsabilidad penal (CP);
subsidiaria; delito.

ABSTRACT

This paper analyses subsidiary tort liability of the Public Administration
under Spanish Law. This is governed by the provisions of the Criminal Code.
On the one hand, art. 121 CP establishes tort liability of the Public Adminis-
tration for the criminal offenses caused by civil servants or staff members of
public administration in the exercise of their functions. On the other hand,
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art. 120.3 CP provides that Public Administration, when the crime is commit-
ted in a public building with an administrative negligence that has contribut-
ed to the production of harm suffered by the victim, will be held liable on a
subsidiary basis. An account is offered on these issues both in legal scholar-
ship and case law. Finally, this paper analyses if it is possible take into
account, in the criminal procedure, the general rule of tort liability of public
authorities.

KEY WORDS

Tort law; Public Administration; criminal liability (CP); subsidiary;
crime.

SUMARIO: 1. Introduccion.—11. Los presupuestos de imputacion de la
responsabilidad civil segiin el articulo 121 CP. 1. Introduccién.
2. Existencia de una previa infraccién criminal. 3.  Ambito subjetivo
de aplicacion del articulo 121 CP. 3.1 El concepto de «contratados».
3.2 Los notarios y los registradores de la propiedad y mercantiles.
3.3 Los profesores de centros docentes puiblicos y privados concerta-
dos. 4. Ambito objetivo de aplicacién del articulo 121 CP. Anélisis
jurisprudencial. 5. Car4cter subsidiario de la responsabilidad civil de
la Administracion prevista en el articulo 121 CP.-IIl. Los presupues-
tos de imputacion de la responsabilidad civil segiin el articulo 120.3
CP-IV. ;Qué sucede cuando no concurren ni los presupuestos del
articulo 120.3 ni los del 121 CP?-V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Los dafios causados por las distintas Administraciones Publicas
y la forma como éstas deben responder de ellos han tenido una
evolucién vertiginosa en los tltimos afios. La consolidacién del
Estado de Derecho y el aumento exponencial de los servicios
publicos tales como la sanidad, la educacién en todos los niveles o
la seguridad publica han contribuido a dicha evolucién.

Sin embargo, debe recordarse que la responsabilidad civil de la
Administracion es una materia relativamente reciente. La Ley de
Expropiaciéon Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (en adelante,
LEF) va a ser el paso definitivo para consagrar en Espafia una ver-
dadera responsabilidad civil de la Administracion Publica que,
hasta aquella fecha, existia s6lo de forma muy residual!. La Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado (texto refundido

I Sobre esta cuestién, y con un interesante anélisis histérico, véase Jestis GONZALEZ
PEREZ, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas, Cizur Menor,
Aranzadi, 2010, pp. 51 y siguientes.
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aprobado por Decreto de 26 de julio de 1957, en adelante LRIJ)
consolid6 esta tendencia de forma ya muy definitiva2. Con poste-
rioridad, serd la Constitucion de 1978 (en adelante, CE) la que asu-
mird, principalmente en su articulo 106.2, los planteamientos esta-
blecidos por las leyes anteriores en materia de responsabilidad civil
de la Administracion?.

En el marco legal actual, la responsabilidad civil de las distintas
Administraciones se encuentra regulada, principalmente, en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comiin (en adelante, LRJIPAC)4. El vigen-
te sistema de responsabilidad civil extracontractual de las Adminis-
traciones Publicas se fundamenta en los siguientes rasgos.

En primer lugar, se trata de un sistema unitario en el sentido
que es de aplicaciéon a todas las Administraciones. El
articulo 149.1.18.* CE atribuye competencia exclusiva al Estado
sobre «el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
Pdblicas». En consecuencia, las normas de responsabilidad civil se
aplicardn a la Administracién General del Estado, a la de las distin-
tas CCAA, a las entidades que forman parte de la Administracion
local y a la Administracién institucional, todo ello de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 2 LRJPAC.

En segundo lugar, la responsabilidad civil de la Administracion
tiene un alcance general, puesto que puede surgir tanto de una acti-
vidad juridica, ya sea un acto administrativo o un reglamento,
como de una actividad material o técnica, o incluso de una omi-
sién. También nacerd la mencionada responsabilidad, de darse los
demds requisitos previstos en la Ley, cuando la propia Administra-
cién se ha refugiado en los mecanismos del Derecho privado para
llevar a cabo la gestion encomendadas. El articulo 144 LRJPAC
establece que «cuando las Administraciones publicas actien en

2 En concreto, en su articulo 40.1 se afirmaba que «los particulares tendran derecho
a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesién sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la adopcién de medi-
das no fiscalizables en via contenciosa».

3 El articulo 106.2 CE establece que «los particulares en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios ptblicos». Nétese que, en este caso, la Consti-
tucién estipula la responsabilidad por el funcionamiento de los servicios publicos, sin
entrar a concretar si lo es por funcionamiento normal o anormal.

4 BOE num. 285, de 27 de noviembre de 1992. Téngase en cuenta lo dispuesto en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE nim. 236,
de 2 de octubre de 2015).

5 Véase Eduardo GARcfA DE ENTERRIA/Tomds-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo. 11, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2011, pp. 386 y 387.
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relaciones de derecho privado, responderdn directamente de los
dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su
servicio, considerdndose la actuacidon del mismo actos propios de
la Administracién bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabi-
lidad se exigird de conformidad con lo previsto en los articulos 139
y siguientes de esta Ley».

En tercer lugar, el sistema es universal ya que protege a cual-
quier sujeto de Derecho que resulte lesionado. En este sentido,
el término «particulares», que se utiliza en los articulos 106.2 CE
y 139.1 LRJPAC para referirse a los potenciales perjudicados
con derecho a indemnizacion, ha de entenderse necesariamente
como cualquier sujeto de Derecho que experimente un dafio
resarcible®.

En cuarto lugar, puede afirmarse que la responsabilidad civil de
las Administraciones Publicas es objetiva, ya que nace al margen
de toda idea de culpa o negligencia’. Como se ha comentado con
acierto, el caracter objetivo de la responsabilidad extracontractual
de la Administracién nacié con la LEF, sigui6 con la LRJ y se
constitucionaliz6 con la Constitucién de 19788. Los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC, a diferencia de los articulos 1902 y
siguientes del Cédigo civil, no hacen referencia en ningtin momen-
to a la culpa. En consecuencia, no entra a valorarse el nivel de dili-
gencia de la conducta del agente causante del ilicito. Es suficiente,
para que nazca la responsabilidad civil de la Administracién por
los dafios causados por sus agentes, que aquéllos deriven del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos, salvo
supuestos de fuerza mayor, todo ello en los términos previstos en la
Ley. Son presupuestos necesarios para su nacimiento el hecho de
que se aprecie una relacion de causalidad entre la accién u omisién
y el resultado lesivo, que el dafio causado sea antijuridico, en el
sentido de que el perjudicado no tenga el deber juridico de sopor-
tarlo y, por ultimo, que el dafio sea indemnizable®.

6 Al respecto, José Manuel Busto LAGO, «La responsabilidad civil de las Adminis-
traciones Publicas», en L. Fernando Reglero Campos/José Manuel Busto Lago (coords.),
Tratado de Responsabilidad civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp. 1939 a 1942.

7 Asi, Luis MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién: un balance y tres reflexiones», RAP, septiembre/diciembre, 1999, p. 345.

8 Asi, GONZALEZ PEREZ, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Piblicas, cit., pp. 220 y 221.

9 El estudio del nexo causal reviste también particular interés en el campo de la
responsabilidad civil de la Administracion puesto que, como se ha comentado, aquélla
responde tanto por funcionamiento normal como anormal del servicio publico. Ahora bien,
como afirma la STSJ, Madrid, de 24 de enero de 2011 (JUR 2011/148864) «no cabe con-
siderar que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administra-
ciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin
de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafosa para los administrados que pueda
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Finalmente, la responsabilidad civil de la Administracion es
directa. Las personas afectadas por el dafio no tendran que dirigirse
contra el concreto funcionario causante del mismo, ni tan siquiera
es necesario identificarlo sino que, en los términos imperativos del
articulo 145.1 LRJPAC, «los particulares exigirdn directamente a
la Administracién Puiblica correspondiente las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal
a su servicio» 19, La Administracion responderd de forma directa,
sin perjuicio de que después se reintegre de la persona responsable
que «hubiere incurrido en dolo, culpa o negligencia grave». Segin
la teoria de la personalidad juridica de la Administracién, cuando
los empleados publicos actiian en el ejercicio de sus funciones no
es que lo hagan en representacion de la Administracién correspon-
diente, sino que es ella misma la que actda'l. Por este motivo, es
por lo que responde de forma directa.

Es importante destacar que con el actual sistema legal de la res-
ponsabilidad civil extracontractual de las Administraciones Publi-
cas se ha pretendido dar una uniformidad y homogeneidad que, en
buena parte, se ha conseguido, no sé6lo a nivel de normativa legal,
centrandola en leyes administrativas, sino también respecto de la
jurisdiccién competente, puesto que la jurisdiccién contenciosa-
administrativa ha pasado a ser la inica que puede entrar a conocer
de las reclamaciones contra los dafios producidos por la Adminis-
tracion y ello es asi, particularmente, tras la promulgacién de la
Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelan-
te, LOPJ)12 y desde la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa'3
(en adelante, LICA) 14,

producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se transfor-
marfa aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juri-
dico».

10 Al respecto, GARCfA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo. I1, cit., pp. 407 y 408.

11 En este sentido, Eva Marfa MENENDEZ SEBASTIAN, «Principios de la responsabi-
lidad extracontractual de la Administracién Publica (arts. 139 y 141 LRIJPAC)», en Tomas
QUINTANA LO6PEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo I, Valencia, Tirant lo
blanch, 2009, p. 44.

12 BOE nim. 309, de 26 de diciembre de 2003.

13 BOE nim. 167, de 14 de julio de 1998.

14 No obstante, dicha uniformidad presenta una concreta excepcién normativa.
Cuando se demande exclusivamente a la compaiifa aseguradora de la Administracidn, la
jurisdiccion competente serd la civil. Asi, Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Sobre la possibilitat
de queé la victima exerciti 1’accié directa contra la companyia asseguradora de
I’ Administraci6 puablica», InDret 3/2001, p. 4.
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Ahora bien, y como es sabido, la responsabilidad civil directa
de la Administracién presenta una importante excepcion, que sera
objeto de un estudio mas profundo en las pdginas siguientes. Cuan-
do el acto ilicito dafioso cometido por el empleado publico es cons-
titutivo de delito '3, es la jurisdiccion penal la que entra a conocer
no so6lo de las responsabilidades penales, lo cual es evidente, sino
también de la responsabilidad civil de la Administracion que, en
este caso, y a diferencia del régimen previsto en la LRJPAC, es de
caricter subsidiaria y no directa. El propio articulo 146.1 LRIPAC
establece que «la responsabilidad penal del personal al servicio de
las Administraciones publicas, asi como la responsabilidad civil
derivada del delito se exigird de acuerdo con lo previsto en la legis-
lacion correspondiente» 6.

La responsabilidad civil de la Administracién en el proceso
penal aparece regulada en dos preceptos del Cédigo punitivo. Por
un lado, el articulo 121 CP trata de hechos ilicitos dafiosos, y cons-
titutivos de infraccion criminal, cometidos por empleados publicos
en el ejercicio de sus funciones y, por esta razon, en este trabajo se
aborda, en primer lugar, cudles son los presupuestos de imputacién
que deben concurrir para, efectivamente, ser declarada la responsa-
bilidad civil de la Administracién ex articulo 121 CP. Sin embargo,
la Administracién Puiblica no responde civilmente, en via penal,
s6lo cuando un empleado piiblico comete un delito sino que, por
otro lado, puede también hacerlo cuando en los establecimientos
que dirige se cometan ilicitos penales y éstos se produzcan por una
infraccion de las normas reglamentarias, todo ello de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 120.3 CP. Por esta razén, en segundo
lugar, también se analizan cudles son los criterios que deben con-
currir para la aplicacién de este precepto. Por ltimo, se aborda la
problemdtica de qué sucede cuando, a pesar de existir una senten-
cia condenatoria en via penal, no concurren los presupuestos para
declarar la responsabilidad civil de la Administracién con base en
la aplicacién de los articulos 120.3 'y 121 CP.

15 Como es sabido, las faltas han sido suprimidas, desde el 1 de julio de 2015, en
virtud de lo dispuesto en la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de
marzo de 2015).

6. Como se ha sefialado con acierto, lo dispuesto en la primera parte del articulo
146.1 LRJPAC es una obviedad, pues es evidente que los empleados publicos, cuando
sus actuaciones revistan el caracter de infraccion criminal, estan sometidos a las leyes
penales. Al respecto, BusTo LAGO, «La responsabilidad civil de las Administraciones
Piblicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit.,
pp. 1951 y 1952.
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II. LOS PRESUPUESTOS DE IMPUTACION DE LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL SEGUN EL ARTICULO 121 CP

1. INTRODUCCION

Sin duda alguna, uno de los temas mas controvertidos de la
regulacidn civil en el Codigo penal es el que se refiere a la respon-
sabilidad de la Administracion por los actos delictivos que cometan
sus funcionarios o empleados en el ejercicio de sus funciones!?.

En el anterior Cédigo Penal, la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado y demds Entes publicos no aparecia mencionada de
forma expresa. En concreto, el articulo 22 del anterior Cddigo
penal afirmaba que:

«la responsabilidad subsidiaria que se establece en el articulo ante-
rior serd también extensiva a las personas, entidades, organismos y
empresas dedicadas a cualquier género de industria, por los delitos
o faltas en que hubiesen incurrido sus empleados o dependientes en
el desempefio de sus obligaciones o servicios.»

Unicamente, bajo los términos de «entidades y organismos»
que estipulaba el articulo 22, pudo la jurisprudencia penal apoyar
condenas al Estado y, en general, a las Administraciones Publicas,
como responsables civiles subsidiarios de una actuacién dafiosa y
al mismo tiempo delictiva por parte de alguno de sus funcionarios
o agentes!8. La Sala Segunda del Tribunal Supremo entendié que
el articulo 22 contenia una enumeracién no exhaustiva de posibles
casos y que, en consecuencia, también abarcaba, de darse los
demas presupuestos exigidos por el precepto, a la responsabilidad
civil de la Administracién . En este sentido, puede verse la STS
(2.*) de 22 de noviembre de 1989 (RJ 1989/8699) al afirmar que:

«es doctrina constante y reiterada de la misma que los organismos,
establecimientos o corporaciones de cualquier naturaleza que ope-
ren como empresa, entendida la expresion en sentido muy amplio,
pueden ser responsables civilmente, conforme al articulo 22 del
Cédigo penal. No sélo esto, también es doctrina incontestable que
el Estado, las Comunidades Auténomas y demds Entes Publicos

17" Como es sabido, la doctrina ha criticado, por ejemplo, que la responsabilidad civil
de la Administracion cuando exista una conducta delictiva de un funcionario sea subsidia-
ria y, por el contrario, en el régimen general sea directa. Al respecto, Mariano Y ZQUIERDO
TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 311
y 312.

18 En este sentido, Juan RocA GUILLAMON, Com. art. 121, en Manuel COBO DEL
RosaL, Comentarios al Cédigo penal, tomo IV, Madrid, Edersa, 1999, pp. 816y 817.

19 Al respecto puede verse la STS (2.*) de 10 de julio de 1995 (RJ 1995/5430) y las
sentencias que en ella se citan.
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pueden ser responsables civiles cuando actdan, en general y sin
mds como personas juridicas.»20

Asimismo, debe destacarse que no s6lo no se consider6 obsta-
culo para estimar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado su
ausencia de mencion en el Codigo Penal, sino que se fue abando-
nado la idea de que la responsabilidad civil de la Administracion se
basaba en una culpa in eligendo o in vigilando, para concebirla
como una responsabilidad casi objetivaZ?!.

En la actualidad, y como es sabido, la mencionada responsabi-
lidad se encuentra regulada expresamente en el articulo 121 CP,
segtn el cual:

«el Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el muni-
cipio y demads entes puiblicos, segin los casos, responden subsidia-
riamente de los dafios causados por los penalmente responsables de
los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agen-
tes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejerci-
cio de sus cargos o funciones siempre que la lesién sea consecuen-
cia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les
estuvieran confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimo-
nial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos
servicios exigible conforme a las normas de procedimiento admi-
nistrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse duplicidad
indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la
autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publi-
cos, la pretensién deberd dirigirse simultdneamente contra la
Administracién o ente publico presuntamente responsable civil
subsidiario.»

Asi pues, para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 121 CP,
es necesaria la concurrencia de una serie de requisitos. En este sen-
tido, la STS (2.%) de 5 de julio de 2002 (RJ 2002/7936) afirma que:

«Requiérense ahora como exigencias para que tal responsabili-
dad subsidiaria surja: 1.°) que una persona declarada penalmente
responsable por delito doloso o culposo —a los que se ha entendido

20 Asimismo, en la STS (2.*) de 17 de julio de 1995 (RJ 1995/5606), se declara la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por la muerte de dos policias ocasionadas por
los disparos de un guardia civil ebrio mientras estaba fuera de servicio. El Tribunal Supre-
mo considera que «la jurisprudencia de esta Sala viene afirmando que el articulo 22 del
Cédigo penal, no supone una clausura de fuentes de originacién de tal tipo de responsabi-
lidad, reducida a las expresiones de la norma (criados, discipulos, aprendices, empleados,
o dependientes) sino que se extiende a los funcionarios al servicio de las administraciones
publicas».

21 Véase Francisco Soto NIETO, «La responsabilidad civil subsidiaria del Estado y
Entes Publicos en general (art. 121 del Cédigo Penal)», Madrid, La Ley, ntim. 3964, de 31
de enero de 1996, pp. 1658 y 1659.
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también como asimilables las faltas— haya de responder por la cau-
sacién de dafios. 2.°) Que esa persona sea autoridad, agente y con-
tratados de la misma o funcionarios publicos. 3.°) Que, al actuar
estuvieran en el ejercicio de sus cargos o funciones. 4.°) Siempre
que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos que les estuvieran encomendados. Si la segunda
de estas exigencias presenta un caricter expansivo al incluir a todas
las personas que puedan tener una relacion subordinada al Estado y
demads entes publicos, incluyendo a las personas meramente con-
tratadas, las exigencias tercera y cuarta tienen una finalidad de res-
tringir cuando esa responsabilidad subsidiaria se produce, condi-
ciondandola a que la persona dependiente del ente publico esté en el
ejercicio de sus funciones y a que la actividad de desempefio del
servicio publico que realizaba determine directamente la lesién
como consecuencia» 22,

A continuacion se procederd a examinar cada uno de los presu-
puestos apuntados.

2. EXISTENCIA DE UNA PREVIA INFRACCION CRIMINAL

El articulo 121 CP establece una responsabilidad civil subsidia-
ria de la Administracién que nace cuando se produce una conducta
delictiva del personal a su servicio, ya sea a titulo de dolo o de
imprudencia. El presupuesto inicial que debe concurrir para que se
declare la responsabilidad civil de la Administracién, con base en
el articulo 121 CP, es la existencia de una previa infraccién crimi-
nal. Sélo cuando los hechos son constitutivos de ilicito criminal,
resulta el tribunal penal competente para resolver la accién civil
acumulada al proceso penal.

Por esta razén, si la sentencia penal es absolutoria, la jurisdic-
cién penal pierde la competencia para pronunciarse sobre la res-
ponsabilidad civil de la Administracién, con la importante salve-
dad contemplada en el articulo 119 CP23. Los perjudicados
Unicamente tendrdn, en su caso, la posibilidad de acudir ante la
jurisdiccion contenciosa-administrativa en reclamacion de la opor-
tuna indemnizacion por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, todo ello con aplicacion de los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC?.

22 Asi, entre otras, STS (2.*) de 3 de julio de 2008 (RJ 2008/3629) y SAP, Segovia,
de 30 de junio de 2009 (ARP 2009/1088).

23 Sobre esta cuestion, Irene NADAL GOMEZ, El ejercicio de acciones civiles en el
proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanc, 2002, pp. 197 y 198.

24 Al respecto, MARTIN REBOLLO, Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion: un balance y tres reflexiones, cit., pp. 356 y 357.
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Llegados a este punto, debe analizarse la controversia que
puede conllevar el hecho de que el perjudicado haga expresa reser-
va de las acciones civiles para ejercitarlas tras el proceso penal. En
este caso nos encontramos con dos problemas.

Por un lado, determinar si la jurisdicciéon competente para ana-
lizar la responsabilidad civil de la Administracién es la civil o la
contenciosa-administrativa. El articulo 109.2 CP afirma que «el
perjudicado podré optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad
civil ante la Jurisdiccién Civil». Es claro que una interpretacion
literal del precepto conduce a la conclusién de que la dnica juris-
diccién competente para enjuiciar la responsabilidad civil del per-
sonal al servicio de la Administracion, en caso de reserva de accio-
nes, es la civil. En este sentido, se considera que ya que el Cédigo
Penal no prevé una reserva de acciones civiles derivadas de delito
en beneficio de los jueces y tribunales del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, aquélla debe entenderse realizada en favor
de la jurisdiccién civil y ello aunque la victima demande también a
la Administracion en la cual el condenado prestaba sus servicios?.

Sin embargo, es igualmente clara la voluntad del legislador, una
vez operadas las sucesivas reformas a la LOPJ y ala LICA, de atri-
buir a la jurisdiccidon contenciosa-administrativa la competencia
exclusiva para conocer la responsabilidad civil de la Administra-
cion, con la unica excepcidn de la responsabilidad civil derivada de
delito que debe dilucidarse en sede penal2°.

Por ello, si el perjudicado se reserva las acciones civiles para
ejercitarlas tras el proceso penal, parece més razonable entender
que la jurisdiccidén contenciosa-administrativa serd la que deberd
conocer del proceso, mds alld de una interpretacion literal del
articulo 109.2 CP. A ello puede afiadirse que las reformas operadas
en la LOPJ y en la LJCA son posteriores a la entrada en vigor del
Cédigo Penal, con lo cual el legislador del afio 1995 no pudo tener
en cuenta esta cuestion al redactar el articulo 109.2 CP. Debe recor-
darse que, en aquel momento, existia una situacién completamente
fragmentada en lo que se refiere al conocimiento de asuntos en
materia de responsabilidad civil de las Administraciones Piblicas

2 Es de esta opinién, Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Problemas de jurisdicciéon compe-
tente y de derecho aplicable en pleitos de responsabilidad civil extracontractual», InDret,
2/2009, p. 18. Véase también a favor de esta interpretacion, Busto LAGO, La responsabili-
dad civil de las Administraciones Piiblicas en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGoO, Tratado de
Responsabilidad civil, cit., pp. 1955 y 1956.

26 Asf lo considera la Exposicién de Motivos de la LICA al afirmar que «parece
muy conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo de asuntos en la Juris-
diccién contenciosa-administrativa, evitando la dispersion de acciones que actualmente
existe y garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es légico, en aquellos
casos en que la responsabilidad derive de la comision de una infraccion penal».
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por parte de las distintas jurisdicciones a la cual, precisamente,
queria poner término la reforma de ambas leyes?’.

Por otro lado, una vez determinada la jurisdiccién competente,
existe la problematica de concretar qué normativa debera aplicarse,
si la prevista en la LRJPAC, en el Cédigo Penal o en ambas, para
enjuiciar la responsabilidad civil de la Administracion tras la opor-
tuna reserva de acciones2s.

Una primera posibilidad es entender que la normativa a aplicar
serd la prevista conforme a las reglas generales de la responsabili-
dad civil de las Administraciones Publicas, esto es, segin los
articulos 139 y siguientes de la LRJPAC?. En consecuencia, la res-
ponsabilidad civil de la Administracion serd directa. El problema
que plantea esta interpretacion es que el perjudicado pueda escoger
a su libre arbitrio la normativa a aplicar. Asi, si decide ejercitar en
el proceso penal la accién civil de la Administracidn, es claro que
la responsabilidad civil de ésta, si existe, serd subsidiaria por apli-
cacion de lo dispuesto en los articulos 120.3 o 121 CP. Por el con-
trario, si el perjudicado decide, en virtud de lo previsto en el articu-
lo 109.2 CP, reservarse las acciones civiles, las normas a aplicar
seran las reguladas en la LRJPAC vy, por tanto, la responsabilidad
civil de la Administracion seré directa. No termina de comprender-
se que, ante un hecho ilicito dafioso cometido por un empleado de
la Administracidn, sea el perjudicado el que escoja las normas a
aplicar, ya que éstas no pueden considerarse como dispositivas.

Una segunda posibilidad consiste en entender que la normativa
que deberd aplicarse serd la prevista en las normas civiles del Cédi-
go Penal30. Esta interpretacion parece mas acorde con el hecho de
que, con independencia del concreto orden jurisdiccional que
conozca del asunto, las normas a aplicar serdn las mismas, pero
tampoco termina de ser del todo satisfactoria. En efecto, en caso de
reserva de acciones civiles, con una previa sentencia condenatoria
penal, la jurisdiccién contenciosa-administrativa debera aplicar
con preferencia las normas civiles del Cédigo Penal, pero también,
en algunos casos, las normas previstas en la LRJPAC. Esto ocurri-
rd, como se verd mas adelante, cuando la Administracién no pueda

27 Sobre esta cuestion, véase MARTIN REBOLLO, Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexiones, cit., pp. 346y 347.

28 Debe recordarse que se parte de la premisa de una previa condena penal. Si el
proceso penal termina con una sentencia absolutoria no hay duda de que, en todo caso, la
jurisdiccién competente serd la contenciosa-administrativa y las normas a aplicar las pre-
vistas en la LRJPAC.

2 Asi lo defiende, Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Jurisdiccion competente en pleitos de
responsabilidad civil extracontractual», InDret, 2/2001, p. 8.

30 Al respecto, Busto LaGo, «La responsabilidad civil de las Administraciones
Pidblicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit.,
pp. 1955 y 1956.
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ser condenada, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 120.3
y 121 CP, por faltar alguno de los presupuestos exigidos por dichos
articulos. Tal seria el caso, por ejemplo, de hechos ilicitos delicti-
vos cometidos por un preso en el transcurso de un permiso peniten-
ciario. En estos supuestos, no puede ser de aplicacion el
articulo 121 CP, ya que el preso no es empleado publico, ni tampo-
co puede aplicarse el articulo 120.3 CP, puesto que el hecho ilicito
no se ha cometido en un establecimiento publico. No parece de
recibo que, ante dichas circunstancias, la Administracion resulte
absuelta como responsable civil cuando es evidente que ha existido
un funcionamiento anormal del servicio publico.

Por esta razdn, parece mds acertada una tercera interpretacion
que consista en entender que, efectivamente, en caso de reserva de
acciones, debe aplicarse por parte de la jurisdiccién contenciosa-
administrativa la normativa civil del Cédigo Penal, pero que ante la
insuficiencia de ésta, puede también aplicarse la normativa prevista
en la LRJPAC y, en consecuencia, resultar condenada la Adminis-
tracion como responsable civil directa del dafio por funcionamien-
to normal o anormal de los servicios publicos.

En mi opinidn, esta solucidn debe operar también en el supues-
to de que, no habiendo reserva de acciones civiles por parte del
perjudicado, sea el juez penal el que conozca de las acciones civi-
les. En consecuencia, éste deberd aplicar las normas civiles del
Cdédigo Penal, pero ante su insuficiencia nada impide que pueda
aplicar también la normativa prevista en la LRJPAC. De esta forma,
como puede observarse, se conseguiria que, tanto en la via penal
como en la via contenciosa-administrativa, la normativa a aplicar
fuere la misma, no debiendo ser ningin impedimento el hecho de
que un tribunal penal aplique normas contempladas en la LRIPAC
ni que un tribunal contencioso-administrativo aplique normas civi-
les que se encuentran en el Cédigo Penal3!.

3. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DEL ARTICU-
LO 121 CP

Debe destacarse que el articulo 121 CP empieza con una enu-
meracion decreciente que incluye a la Administracion General del
Estado y la de las Comunidades Auténomas, para seguidamente

31 Sin embargo, los jueces penales son, en algunos casos, reacios a aplicar normativa
que se encuentre regulada fuera del Cédigo Penal. Al respecto, véase Mariano Y ZQUIERDO
ToLsADA, «La responsabilidad civil en el proceso penal», en L. Fernando Reglero Campos/
José Manuel Busto Lago (coords.), Tratado de Responsabilidad civil, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2014, pp. 1114 y siguientes.
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sefialar el resto de entidades con autonomia de gestién que integran
la organizacion territorial del Estado, es decir, la provincia y el
municipio, mencionando también a las entidades con administra-
cién propia a través de Cabildos y Consejos —la Isla— y terminar
con una referencia necesariamente genérica como es a los «demads
Entes Publicos» 32. Esta dltima referencia, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 2.2 LRIPAC, se refiere a aquellas entidades de
Derecho publico que poseen personalidad juridica propia y que se
hallan vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administra-
ciones Publicas antes sefialadas?3.

La exhaustiva enumeracion que contiene el actual articu-
lo 121 CP pretende superar la insuficiente regulacién que, en este
punto, presentaba el articulo 22 del anterior Cédigo Penal, aunque
seguramente hubiese bastado una simple remision al concepto de
Administraciones Publicas previsto en la LRJPAC para unificar, al
menos en el aspecto subjetivo, la responsabilidad civil de la Admi-
nistracion prevista en el Cédigo Penal y en la LRJPAC.

3.1 El concepto de «contratados»

El articulo 121 CP afirma que el hecho constitutivo de infrac-
cién criminal debe ser necesariamente cometido por una autori-
dad, agente o contratado de la Administracién o por un funciona-
rio publico. En consecuencia, la persona penalmente imputable
debe estar integrada en la organizacién prestadora del servicio o
actividad.

Esta integracion puede verse desde una vertiente positiva y una
de negativa. Segun la primera, cualquier persona que actie por
cuenta de la Administracion se considerard que forma parte de ella,
aunque el desempefio material de su actividad o funcién se realice
de forma ocasional. El articulo 121 CP debe interpretarse en el sen-
tido de que no tnicamente incluye a funcionarios publicos, interi-
nos y contratados, sino también al personal que trabaja en la Admi-
nistracién aunque no sea de forma permanente34. Lo determinante
no es tanto la naturaleza juridica de la relacion entre el causante del

32 Asi, véase RocA GUILLAMON, Com. art. 121, en CoBO DEL RosAL, Comentarios
al Codigo penal, cit., p. 837.

33 Sobre la distinta tipologia de los Entes Pdblicos, véase Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA/Tomés-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I,
Cizur Menor, Thomson Reuters, 2011, pp. 396 y siguientes.

34 Por ejemplo, el supuesto del consul honorario. Asi, Busto LAGO, «La responsabi-
lidad civil de las Administraciones Publicas», en REGLERO CAMPOS/BUsTO LAGO, Tratado
de Responsabilidad civil, cit., p. 1973. Lo comentado por dicho autor es en el marco de la
responsabilidad civil contemplada en la LRJIPAC, pero es también plenamente aplicable en
el ambito del articulo 121 CP.
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hecho ilicito dafioso y la Administracion correspondiente, sino que
exista una relacién de dependencia funcional entre ambos. Asi, y
segtin la STS (2.*) de 18 de mayo de 1990 (RJ 1990/4146), la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la Administracion:

«es exigible tanto en los supuestos de dependencia continuada, la
propia de un funcionario ligado al ente publico por un vinculo
administrativo o laboral, como en el caso de dependencia ocasional
derivada de un contrato de arrendamiento de servicios.»

En todo caso, parece excesivo el criterio mantenido por la SAP,
Segovia, de 30 de junio de 2009 (ARP 2009/1088), que condena a
la Administracién como responsable civil subsidiaria por los dafios
ocasionados tras un festejo taurino. En concreto, durante el encie-
rro se produjo la escapada de una res que fue seguida por efectivos
de la guardia civil hasta que el animal accedié a una zona de vege-
tacion de dificil acceso, momento en que se desistio de la persecu-
cion. La guardia civil se puso entonces en contacto con el represen-
tante legal de la empresa organizadora que, por la noche, manifesto
que el toro ya habia regresado a la finca de la empresa. En realidad,
el animal seguia libre y, unos dias mds tarde, envisti6 a una pareja
que se encontraba paseando por los alrededores del pueblo. La
Audiencia condené al acusado como autor de una falta de impru-
dencia leve con resultado de lesiones a las penas correspondientes
y declar6 su responsabilidad civil directa, asi como la subsidiaria
de la empresa taurina y del Ayuntamiento organizador del festejo.
Segtn la Audiencia, la responsabilidad civil de este dltimo se fun-
damenta en el hecho de que:

«entre la empresa que representaba y el Ayuntamiento de Carbone-
ro El Mayor, se suscribi6é un contrato administrativo que le fue
adjudicado a la empresa que representaba mediante concurso
publico abierto el 28 de abril de 2006, y por acuerdo del Pleno
de 31 de mayo de 2006, previa propuesta de la mesa de contrata-
cién, que tenia por objeto la gestidn del servicio ptblico de cele-
bracién de festejos taurinos programados para los dia 9, 10, 11y 12
de septiembre de 2006. Si ello es asi, no cabe duda que la entidad
Sertauca, S. L., asi como su representante legal y el resto de los
empleados que intervinieron en el encierro que tuvo lugar el dia 12
de septiembre de 2006, actuaron como contratados de la Corpora-
cién Local, gestionando el servicio publico que les fue encomenda-
do, diandose por tanto todos los requisitos exigidos por el
articulo 121 CP.»

35 Al respecto, Mirentxu Corcoy BipasoLo/Santiago MIR PuiG, Comentarios al
Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 289.
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Nada que objetar, como es evidente, en relacién con la respon-
sabilidad civil directa del acusado, asi como la subsidiaria de la
empresa organizadora del festejo taurino. Sin embargo, el criterio
mantenido por la Audiencia, respecto de la responsabilidad civil
subsidiaria del Ayuntamiento, parece excesivo y ello porque con-
cluir que el representante legal de la empresa y sus empleados son
contratados de la Administracion es una interpretacion excesiva-
mente amplia. Cuando el articulo 121 CP establece la responsabili-
dad civil subsidiaria de la Administracion por los dafios causados
por autoridades, agentes y contratados o funcionarios publicos no
estd pensando en un supuesto como el comentado. Como se ha
apuntado con anterioridad, el concepto de «contratados» debe
entenderse relacionado con aquellas personas que, ya sea a través
de un contrato laboral o administrativo, y ya sea la relacién durade-
ra o temporal, mantienen una dependencia directa respecto de la
Administracién3¢- Atribuir dicho caricter a los empleados de una
empresa que organiza unos festejos taurinos en un pueblo parece
que excede del ambito subjetivo de aplicacion de la norma.

A mi entender, tampoco podrian considerarse como contrata-
dos los empleados de una empresa privada que colabora con la
Administracién en funciones de inspeccién y control de la seguri-
dad de determinados d4mbitos como, por ejemplo, la inspeccién
técnica de vehiculos (ITV)37. Como es sabido, en la actualidad, el
ejercicio por particulares de esa actividad de inspeccion estd sujeta
a la obtencién de una previa homologacién por parte de una enti-
dad de acreditacion. Ello no significa, ciertamente, que la funcién
inspectora en este &mbito haya perdido su naturaleza juridico
publica, ni que su titularidad se haya trasladado de la Administra-
cion a la iniciativa privada. Al contrario, la Administracion, en este
caso autondmica, sigue conservando la titularidad de la funcién
inspectora, como lo demuestra el hecho de que pueda ejecutar
materialmente esta actividad, bien directamente por si misma, o
bien por medio de sociedades o de particulares autorizados?38. La

36 En contra, Gonzalo QUINTERO OLIVARES/Santiago CAVANILLAS MUGICA/Emilio
DE LLERA SUAREZ-BARCENA, La responsabilidad civil ex delicto, Cizur Menor, Aranzadi,
2002, p. 174. Para dichos autores, aunque afirmen que lo adecuado serfa que la prestacién
de un servicio por contratacion generara, en su caso, la responsabilidad civil de las empre-
sas correspondientes, consideran dificil negar que son contratados de la Administracién a
efectos de la responsabilidad civil prevista en el articulo 121 CP.

37 Otros supuestos analogos al comentado serian los vigilantes de seguridad que
prestan servicios de control del orden en un edificio ptblico o los centros médicos colabo-
radores con la Administracién para la obtencién de determinados carnets o certificaciones
oficiales.

3% Ciertamente, la decision en torno a si ejecutar dicha actividad de forma directa,
por la propia Administracién o indirecta, a través de sociedades o particulares autorizados,
es una facultad discrecional de la Administracién que responde a cuestiones de eficacia
organizativa. As{ lo afirma la STS (3.%) de 29 de diciembre de 2010 (RJ 2011/113) al con-
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propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido que las
actividades de inspeccién técnica de vehiculos constituyen «el
ejercicio de una potestad publica por parte de la autoridad
administrativa»3°. Y ello es asi aun cuando ésta decida ejercerla
por medio de entidades privadas.

Ahora bien, de todo ello no puede deducirse que, ante hechos
ilicitos delictivos cometidos por empleados de una estacién de ITV,
nazca la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
correspondiente+!. En mi opinién, el concepto de contratados pre-
visto en el articulo 121 CP no estd pensado para supuestos como el
comentado, sino s6lo en aquellas circunstancias en que el emplea-
do trabaja directamente por la Administracion y ha sido por ella
seleccionado. Es cierto que, como es sabido, se admite la interpre-
tacion analdgica y extensiva en el campo del Derecho civil, pero de
realizarlo asi en este caso u otros andlogos, ello podria conllevar un
incremento exponencial de la responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién que no se ajusta a la finalidad perseguida por la
norma. Por ello, parece més acertado considerar de aplicacion, de
concurrir los presupuestos exigidos, el articulo 120.4 CPy, en con-
secuencia, declarar la responsabilidad civil subsidiaria del empre-
sario con exclusion de la responsabilidad civil de la Administra-
cion Publica.

Por todo ello, y desde la vertiente negativa, puede afirmarse
que quedan fuera de la drbita de aplicacion del articulo 121 CP,

siderar que «dado el caracter de servicio publico de la inspeccidn técnica de vehiculos, la
Comunidad de Madrid debe retener la alta direccion y control de la construccién y explo-
tacion de la red en el dmbito territorial de su competencia. A este respecto, el Real
Decreto 1987/1985, de 24 de septiembre, sobre normas generales de instalacion y funcio-
namiento de las estaciones de ITV, establece que la ejecucion material de las inspecciones
podra realizarse directamente por las Comunidades Auténomas, o sociedades de economia
mixta, o por empresas privadas en régimen de concesién administrativa». En parecidos
términos se expresa la STS (3.) de 13 de octubre de 1997 (RJ 1997/7439).

3 Asi lo afirma, por ejemplo, la STS (3.%) de 7 de mayo de 1999 (RJ 1999/5615) al
afirmar que «la Inspeccién Técnica de Vehiculos se configura pues como ejercicio de una
potestad puiblica, impuesta para fines de interés puiblico por el poder coactivo de la Admi-
nistracion, que forma parte de sus funciones de policia».

40 Asi lo defiende también Dolors CANALS AMETLLER, El ejercicio por particulares
de funciones de autoridad. Control, inspeccion y certificacion, Granada, Comares, 2003,
pp- 164 a 169.

41 La STS (2.%) de 10 de diciembre de 2007 (RJ 2007/9120) niega la condicién de
funcionario a un empleado que, con categoria de mecanico oficial de primera, prestaba
servicios en una empresa concesionaria de la Generalitat de Catalunya para la inspeccion
técnica de vehiculos. En cambio, la STS (2.*) de 22 de abril de 2004 (RJ 2005/1415) afirma
que el concepto de funcionario incluye «a los empleados de concesionarios de servicios
publicos; gestores de empresas que prestan servicios publicos cuyo patrimonio se integra
en el de una Administracién Publica; asi como a las entidades estatales reguladas en los
articulos 6.2 LGP, pues al ser éstas parte del sector publico y tener asignada la prestacion
de un servicio publico el perjuicio causado con su administracién ilicita no puede dejar de
gravar los Presupuestos Generales del Estado».
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los concesionarios y los contratistas administrativos+2. Como se
ha comentado con anterioridad, en numerosas ocasiones, los ser-
vicios publicos son prestados en régimen de concesion, lo que sig-
nifica que un particular asume la gestién y prestacion de un servi-
cio de acuerdo con las exigencias de la Administracién
correspondiente*3. En linea de principio, puede afirmarse que es
obligacién del contratista indemnizar los dafios y perjuicios que se
causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
implica la ejecucién del contrato. La excepcion que presenta esta
regla es cuando los dafios y perjuicios se han ocasionado como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administra-
cién, supuesto en el cual serd ésta la responsable dentro de los
limites sefialados en las Leyes. En consecuencia, puede afirmarse
que, ante hechos ilicitos delictivos cometidos por empleados del
contratista en el desempefio de sus obligaciones o servicios, ello
conllevard la aplicacidn, en su caso, del articulo 120.4 CP con
exclusion del articulo 121 CP.

También quedan fuera del campo de aplicacion del articu-
lo 121 CP, por no encontrarse integrados en la organizacion admi-
nistrativa, los profesionales que desempenan privadamente fun-
ciones de cardcter publico#*4. Sin embargo, es importante destacar
que hay ciertos supuestos que por su caracter fronterizo ofrecen
algunas dudas. Este es el caso de notarios y registradores de la
propiedad#.

42 Sobre esta cuestion, Anabelén CASARES MARCOS, «Responsabilidad patrimonial
de la Administracion por dafos causados a terceros con motivo de la ejecucion de contra-
tos», en Tomds QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES MARcOS, La responsabilidad patri-
monial de la Administracion Piiblica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 11,
Valencia, Tirant lo blanch, 2009, p. 1201.

43 Véase GOMEZ LIGUERRE, Problemas de jurisdiccion competente y de derecho
aplicable en pleitos de responsabilidad civil extracontractual, cit., pp. 23 y 24.

4 Asf lo afirma, en el &mbito de la LRJPAC, pero igualmente vélido para la respon-
sabilidad civil subsidiaria de 1a Administracién, GARCIA DE ENTERR{IA/FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, Curso de Derecho Administrativo, 11, cit., p. 405.

45 También, por ejemplo, de los capitanes de buque, comandantes de aeronave y
précticos de puerto. Se trata de profesiones en las cuales concurre claramente una naturale-
za esencialmente privada con aspectos propios de determinadas funciones ptblicas. Sobre
esta cuestion, véase Roca GUILLAMON, Com. art. 121, en CoBO DEL ROSAL, Comentarios
al Codigo penal, cit., pp. 849 y siguientes. Respecto de los pricticos de puerto es impor-
tante destacar la SAP, A Coruiia, de 18 de junio de 1997. Los hechos resueltos en la senten-
cia son de sobra conocidos. El buque de bandera griega Aegean Sea sufrié un siniestro en
A Coruiia produciéndose un derrame de cerca de 80.000 toneladas de petrdleo. Iniciadas
diligencias penales, éstas terminaron con la condena penal y civil del capitdn del buque y
el practico del puerto y la condena de la empresa propietaria del navio y del Estado espaiiol
como responsables civiles subsidiarios del capitan del buque y del practico del puerto,
respectivamente. Con todo, y a pesar de que en la sentencia penal se fijaron numerosas
cuantias indemnizatorias, la determinacion de otras muchas quedaron para ejecucion de
sentencia y, en otros supuestos, los perjudicados se reservaron las acciones civiles para un
posterior proceso civil. El resultado fue que al cabo de diez afios del accidente muchas
indemnizaciones no se habian cuantificado. Por ello, el Gobierno dicté el Real Decreto-
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3.2 Los notarios y los registradores de la propiedad y mer-
cantiles

Respecto de los notarios, es sabido que desempefian sus respec-
tivas funciones, de naturaleza publica, pero desde una perspectiva
que presenta un cardcter marcadamente privado. LLos notarios
actdan en el trafico juridico como destinatarios de la fe publica,
aunque de una forma peculiar que los distingue del resto de emplea-
dos de las distintas Administraciones Publicas4.

Con todo, no debe perderse de vista que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1 del Reglamento Notarial de 2 de junio
de 1944, «los notarios son a la vez funcionarios ptblicos y profe-
sionales del Derecho, correspondiendo a este doble caricter la
organizaciéon del Notariado». Seguin la mencionada normativa,
como funcionarios ejercen la fe ptblica y, como profesionales del
Derecho, tienen la misién de asesorar a las personas que reclamen
su consejo+’.

Sin negar la condicién de funcionarios que ostentan, si debe
resaltarse que hay determinadas particularidades que concurren en
los notarios y que no se dan en los otros cuerpos funcionariales de
la Administracién. En primer lugar, la organizacién del notariado
no responde a los principios y normas de la organizacién de los
servicios de la Administracidn, sino mds bien a los principios y
reglas que regulan las corporaciones profesionales. El hecho de
que el sujeto causante del dafio forme parte de la organizacién
administrativa es un requisito esencial para que pueda determinar-
se la responsabilidad civil de la Administracién. La integracién en
la organizacién administrativa constituye el criterio basico para

Ley 6/2002, de 4 de octubre, por el que se autorizé al Ministro de Hacienda a celebrar
acuerdos transaccionales entre el Estado espaiol, el Fondo Internacional de Indemnizacion
de Dafios debidos a la Contaminacién por Hidrocarburos de 1971 y los perjudicados por el
siniestro del buque «Mar Egeo», y se concedi6 un crédito extraordinario por importe de
63.625.721,36 euros. Sobre esta cuestion puede verse un comentario en Pablo SALVADOR
CobERcH/Juan Antonio Ruiz GARciA/José PINEIRO SALGUERO/Antoni RUBT PuiG, «Tres
transacciones: la industria del tabaco, Microsoft y Mar Egeo», InDret 1/2003, pp. 21 y
siguientes. )

46 En este sentido, Maria Angeles PARRA LUCAN/L. Fernando REGLERO CAMPOS,
«La responsabilidad civil de los profesionales del Derecho», en L. Fernando REGLERO
Campos / José Manuel Busto LAGo (coords.), Tratado de Responsabilidad civil, Cizur
Menor, Aranzadi, 2014, pp. 516y 517.

47 La STS (1.%) de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8124) establece que «el nota-
rio es al mismo tiempo un profesional del derecho y un funcionario publico. Por lo tanto
dentro de esta doble faceta de su actuacién se puede distinguir claramente la actividad de
asesoramiento y autorizacion de escrituras publicas, como la posibilidad de realizar los
trdmites para que la escritura autorizada surta todos sus efectos civiles, registrales, admi-
nistrativos, etc. En el primer caso prima la vertiente profesional-funcionarial, mientras que
en el segundo opera como profesional del Derecho».
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atribuir a aquélla el deber de reparaciéns. En el caso de los nota-
rios es claro que este presupuesto no concurre*’. En segundo lugar,
el ingreso en el notariado no es idéntico al ingreso en la funcidén
publica lo que refleja en mayor medida el caricter singular de la
profesion de notario. Finalmente, el contenido de su funcion, ejer-
cida con plena autonomia e independencia, no puede equipararse a
la de un funcionario30.

A todo ello debe afiadirse que los notarios no perciben emolu-
mentos a cargo de los presupuestos publicos y que tienen un siste-
ma especifico para el resarcimiento de los perjudicados que no se
encuentra contemplado en la normativa administrativas!. Todo
ello, en mi opinidn, lleva a excluir que la Administracion sea res-
ponsable por los perjuicios que deriven de la actuacién negligente
de un notario. De lo anteriormente comentado se deduce que la
jurisdiccién competente para conocer de la responsabilidad civil
de los notarios, en caso de hechos ilicitos dafiosos cometidos por
aquéllos en el ejercicio de sus funciones, es la civil con exclusion
de la contenciosa-administrativas2. Sobre esta cuestion se ha pro-
nunciado la STS (3.*) de 13 de octubre de 1998 (RJ 1998/9452) al
afirmar que:

«no cabe desconocer que el Notariado constituye una profesion
liberal que, con autonomfia e independencia, ejerce funciones
publicas, sin recibir sus retribuciones de los presupuestos estatales,
ala que, por ende y en la actualidad, podria, en su caso, serle impu-
tada la responsabilidad directa e inmediata, para la cual precisa-
mente tiene su propio sistema de cobertura, y cuya exigencia pare-
ce igualmente que ha de promoverse, cual ademds ha efectuado el
propio recurrente, ante la Jurisdiccién Civil, todo ello sin perjuicio

48 En este sentido, GONZALEZ PEREZ, La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Piiblicas, cit., p. 273.

49 Asf lo afirma, GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo. 11, cit., pp. 404 y 405.

50 Al respecto, Marfa Angeles PARRA LUCAN, «La responsabilidad civil de Notarios
y Registradores. Estudio jurisprudencial», en Juan Antonio MORENO MARTINEZ, La res-
ponsabilidad civil y su problemdtica actual, Madrid, Dykinson, 2007, p. 829.

51 Asi, Gerardo GARCIA-ALVAREZ, «La responsabilidad patrimonial de autoridades
y personal al servicio de las Administraciones Publicas», en Tomds QUINTANA LOPEZ/
Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Puibli-
ca. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo I, Valencia, Tirant lo blanch, 2009, pp. 573
y 574.

52 No obstante, debe tenerse en cuenta que si la actuacion del notario es constitu-
tiva de una infraccién administrativa tipificada en la normativa notarial, la jurisdiccién
competente para conocer de los recursos que se interpongan contra la resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado serd la contenciosa-administrativa.
En este sentido, véase la STS (3.%) de 28 de febrero de 2012 (JUR 2012/91902) que
confirma la sancién de suspensién de funciones impuesta a un notario por autorizar
instrumentos notariales sin su presencia fisica. Sobre la responsabilidad disciplinaria
del notario y su repercusion en el &mbito de la responsabilidad civil, véase Rafael VER-
DERA SERVER, La responsabilidad civil del notario, Cizur Menor, Thomson-Civitas,
2008, pp. 85 y siguientes.
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de que nunca podra prescindirse del hecho cierto de que estamos
en presencia del desempefio de funciones publicas, con las conse-
cuencias inherentes a tal circunstancia cuando a ello hubiere
lugar» 3.

Con todo, nétese que la sentencia de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo, aunque se decanta por la jurisdiccion civil en detri-
mento de la jurisdiccién contenciosa-administrativa en materia de
responsabilidad civil del notario, pone mucho énfasis en destacar
el ejercicio de funciones publicas por parte del notariado. En cam-
bio, mucho més terminante se expresa la SAP, Las Palmas, de 8 de
abril de 2009 (AC 2009/1680) al afirmar que «a la Administracién
no le es imputable la responsabilidad del Notario por los dafios que
ocasione en su funcion, estableciéndose por la DGRN que la decla-
racion de responsabilidad civil no puede obtenerse por via admi-
nistrativa por ser competencia exclusiva de los tribunales
ordinarios» 4.

En relacion con lo anterior, y a pesar del caricter de funciona-
rios publicos que ostentan los notarios, lo cierto es que, como ha
reconocido la jurisprudencia espafiola, en su relacion con los clien-
tes, los notarios se encuentran vinculados mediante un contrato de
arrendamiento de servicio que les obliga a prestar toda la diligencia
necesaria para cumplir el servicio encomendado, por lo que el régi-
men de responsabilidad civil aplicable se basa en la culpa y no en
un sistema de responsabilidad objetiva. El régimen aplicable se
encuentra asi, en los articulos 1101 y siguientes del Cédigo civil y,
en especial, en cuanto al nivel de diligencia exigible, en el
articulo 1104 CC segtn el cual «la culpa o negligencia del deudor
consiste en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza
de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar»33.

53 La SAN, Contencioso-Administrativa, de 17 de abril de 2012 (JUR 2012/161101)
afirma que «la responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados de la actuacién de un
Notario en el ejercicio de sus funciones, debe articularse por la via civil y de ella no puede
hacerse responsable a la Administracién publica».

54 Véase la RDGRN de 16 de abril de 1996 (RJ 1997/8286) que, de forma taxativa,
afirma que la declaracién de la responsabilidad civil del notario no es procedente en via
administrativa ante la Direccién General sino que dnicamente puede determinarse por los
tribunales ordinarios. En parecidos términos se pronuncia la RDGRN de 19 de diciembre
de 1995 (RJ 1996/3372).

55 Al respecto, la STS (1.*) de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8124) afirma que
«el contrato en virtud del cual se obligan a realizar funciones profesionales de gestion
ajenas a la fe publica puede revestir distinta naturaleza. Por lo general ofrece las caracteris-
ticas especiales propias de los contratos de gestion, que la jurisprudencia y la doctrina
construyen acudiendo prioritariamente, segin las circunstancias, a las figuras del mandato
y del arrendamiento de servicios. Estos contratos, entre otros aspectos, se caracterizan por
la relacién de confianza que rige la relacion entre el comitente y el gestor. El alcance de las
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La responsabilidad civil contractual del notario implica la con-
currencia de varios presupuestos. En primer lugar, es necesario el
incumplimiento por parte del notario de cualquiera de sus funcio-
nes o de las obligaciones que se derivan del contrato. En segundo
lugar, que se produzca un dafo al cliente que sea objetivamente
imputable a la falta de cumplimiento en los términos previstos en
el articulo 1107 CC. Finalmente, que el incumplimiento sea impu-
table al notario por dolo o culpa propios o a los actos de sus depen-
dientes o auxiliares>®.

Por otra parte, en relacion con los dafios causados a terceros el
régimen de responsabilidad aplicable a los notarios se encuentra en
el articulo 1902 CC57. Cuando se trata de la responsabilidad civil
del notario por hechos de sus dependientes, la norma de aplicacién
serd el articulo 1903.4 CC38.

La consideracion de la responsabilidad civil del notario como
contractual o extracontractual tiene, como es sabido, su importan-
cia practica’. Si se determina que la accion es de naturaleza con-
tractual, el plazo de prescripcion serd el de cinco afios previsto en
el articulo 1964 CC. Por el contrario, si se considera que es de
naturaleza extracontractual el plazo serd el de un afio previsto en el
articulo 1968.2 CC (salvo que sea aplicable la legislacion civil
catalana donde, en virtud de lo dispuesto en el articulo 121-21 del
Cédigo civil de Cataluiia, el plazo es de tres afios)0.

Dicha controversia se plantea, por ejemplo, en la SAP, Madrid,
de 25 de junio de 2007 (JUR 2007/258161). En ésta se resuelve un

obligaciones del notario deriva del alcance de esta confianza, que a su vez depende no sélo
del contenido del contrato, sino también de las circunstancias de personas, tiempo y lugar».

56 En este sentido, VERDERA SERVER, La responsabilidad civil del notario, cit.,
pp. 203 y 204.

57 Declaran la responsabilidad civil del notario, con base en el articulo 1902 CC,
entre otras, las SSTS (1.%) de 5 de febrero de 2000 (RJ 2000/251) y de 26 de octubre
de 2005 (RJ 2005/8296). También la SAP, Asturias, de 23 de diciembre de 2011
(JUR 2012/39290) y la SAP, Baleares, de 3 de febrero de 2012 (JUR 2012/89318).

58 La STS (1.%) de 19 de julio de 2003 (RJ 2003/5387) declara la responsabilidad
civil del notario por los dafios causados por uno de sus empleados que, extralimitdndose en
sus funciones, causa un perjuicio a un cliente de la notaria. El Alto Tribunal afirma que
«esta Sala ha tenido ocasion de examinar con anterioridad el tema de las consecuencias, a
efectos de responsabilidad, de la falta de diligenciamiento en el Registro de la Propiedad
de las escrituras publicas de hipoteca, cuando la gestion de su inscripcién —imprescindible
para la eficacia de las mismas— habia sido confiada a empleados del Notario autorizante,
llegando a la conclusién de que la reparacion de los perjuicios causados por sus dependien-
tes con ocasién del desempeifio de las funciones a los mismos atribuidas debe recaer sobre
aquél, precisamente por ser el director de ese complejo unitario de actividad profesional
que toda Notaria constituye». En parecidos términos, véase la STS (1.*) de 6 de junio
de 2002 (RJ 2002/6755).

5 Sobre esta cuestion véase PARRA LUCAN, «La responsabilidad civil de Notarios y
Registradores. Estudio jurisprudencial», en MORENO MARTINEZ, La responsabilidad civil
y su problemdtica actual, cit., pp. 831 y siguientes.

60 Llei 29/2002, de 30 de desembre, «Primera Llei del Codi civil de Catalunya»
(DOGC nim. 3798, de 13 de enero de 2003).
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supuesto en que se ventila la responsabilidad civil de un notario
que, como consecuencia del defectuoso asesoramiento prestado
sobre la legislacion civil aplicable a una herencia, produce unos
perjuicios econdmicos a uno de los herederos®!. La Audiencia afir-
ma que:

«en el sentido expresado es reiterada la doctrina jurisprudencial
que, sin perjuicio del caracter publico de la funcién del Notario,
define la relacién juridico privada que se entabla entre el Notario y
el cliente con las notas propias del arrendamiento de servicios, y en
ese marco encuadra la facultad que asiste al cliente de reclamar el
exacto cumplimiento de las obligaciones del Notario, asi como el
resarcimiento de los perjuicios que le ocasione el incumplimiento
absoluto, o defectuoso, de esas mismas obligaciones, al amparo de
los articulos 1101 y concordantes del Cédigo Civil, y dentro del
plazo de prescripcion general de las obligaciones, de quince afios,
ex art. 1964. Ahora bien, en atencién a ese mismo planteamiento,
se llega a la conclusion de que cuando el perjudicado no ostenta la
condicién de cliente respecto del Notario, sino que es un tercero,
carece de legitimacién y de causa para exigir una responsabilidad
contractual frente al fedatario con el que nunca ha contraido obli-
gaciones reciprocas, y por ende sé6lo le resta la via de exigir el
resarcimiento de los perjuicios que hubiere padecido por el cauce
de la responsabilidad extracontractual» 62,

Ahora bien, cabe plantearse qué sucede cuando un notario, en
el ejercicio de sus funciones, comete un hecho ilicito que es consti-
tutivo de infraccidn criminal y, a raiz de ello, si puede nacer la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 121 CP¢3. En mi opinidn, la res-
puesta debe ser negativa. Es cierto que, a priori, puede parecer que
se cumplen todos los presupuestos exigidos en el articulo 121 CP,
pero no debe olvidarse que, en los términos anteriormente comen-
tados, la relacién que une al notario con su cliente viene muy deter-
minada por un elemento de naturaleza contractual. Es precisamen-

61 En concreto, los padres de la parte actora querian otorgar testamento instituyendo
como heredero universal de todos sus bienes a su hijo con exclusion de sus dos hermanas
lo que, de acuerdo con la legislacion civil vizcaina de los testadores, podian realizar. Al ser
informados erréneamente por el Notario autorizante sobre la legislacion civil aplicable se
produjo la confusién, al aplicarse el Cédigo Civil, que causé un perjuicio econdmico al
heredero de mds de sesenta mil euros.

62 La Audiencia considera, de forma acertada, que la responsabilidad civil del nota-
rio es, en este caso, de naturaleza extracontractual y, en consecuencia, aplica el
articulo 1968.2 CC. Al haber excedido la parte actora, en la presentacion de la demanda, el
plazo de un afio previsto en dicho articulo, aquélla es desestimada por prescripcion.

63 Con todo, debe destacarse que son escasos los supuestos en que se ha producido
la condena penal de un Notario por hechos acaecidos en el ejercicio de sus funciones.
Algunos ejemplos pueden verse en las SSTS (2.*) de 3 de abril de 2002 (RJ 2002/6115) y
de 2 de septiembre de 2003 (RJ 2004/459). Sobre esta cuestion, véase VERDERA SERVER,
La responsabilidad civil del notario, cit., p. 75.
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te la preponderancia de este elemento el que hace que decaiga el
presupuesto del funcionamiento de los servicios publicos 4.

Para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria de 1a Admi-
nistracion debe concurrir no sélo el elemento subjetivo, sino tam-
bién, en los términos que se explicardn m4s adelante, que el hecho
causante del dafio sea consecuencia directa del funcionamiento de
los servicios publicos y es este presupuesto, a mi entender, el que
no concurre en el supuesto de la responsabilidad civil subsidiaria
del notario. Es la naturaleza contractual que une al notario con su
cliente la que excluye que pueda incardinarse la actuacién de aquél
dentro del concepto de funcionamiento de los servicios publicos.
Por tanto, y sin negar la especial naturaleza de la funcién notarial,
debe entenderse que, ante hechos ilicitos delictivos cometidos por
un notario en el ejercicio de sus funciones, ello s6lo conllevara la
responsabilidad penal y civil directa del causante del dafio%.

Por otro lado, puede darse también la circunstancia de que el
hecho ilicito delictivo no sea cometido por el propio notario sino
por alguno de sus empleados en cuyo caso seria de aplicacion el
articulo 120.4 CP. Para que pueda declararse la responsabilidad
civil subsidiaria del notario con base en este precepto es necesario
que concurran varios presupuestos. En primer lugar, que el hecho
ilicito cometido por el empleado sea constitutivo de infraccién cri-
minal. En segundo lugar, que el causante del dafio tenga la condi-
cién de empleado o dependiente del notario. Respecto de estos dos
primeros requisitos, hay que tener presente que, en general, no
planteardn demasiados problemas. Mayor controversia conllevara
el tercer requisito, esto es, que el hecho ilicito dafioso se haya
cometido en el desempefio de sus obligaciones o servicios. La
cuestion se plantea en la SAP, Vizcaya, de 14 de mayo de 2001
(JUR 2001/302830) que declara la responsabilidad civil subsidia-
ria de un notario como consecuencia de un delito de apropiacion
indebida cometida por un empleado de la notarfa. La Audiencia
afirma que el acusado:

64 Encontrase pronunciala SAP, Madrid, de 31 de marzode 2014 (JUR 2014/159248)
que condena a un notario por la comision de un delito de falsedad imprudente documental
por la irregular tramitacién de un acta de notoriedad que propicié una estafa inmobiliaria.
La Audiencia afirma que «en cuanto a la responsabilidad civil del Estado, ésta tiene carac-
ter subsidiaria de los hechos delictivos que pudieran cometer sus dependientes, como son
las autoridades o funcionarios publicos, en el sentido del articulo 24 CP. Lo cual supone,
que por muchas peculiaridades que tenga el régimen juridico de los notarios y registrado-
res, en concreto la necesidad de constituir fianza y seguro, ello no exime, en su caso, de
que el Estado tenga que coadyuvar si fuere necesario, a pagar el importe que pudiera que-
dar pendiente de abonar por los responsables directos del hecho delictivo».

65 En el mismo sentido, véase Roca GUILLAMON, Com. art. 121, en COBO DEL
RosaL, Comentarios al Codigo penal, cit., p. 845.
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«actu6 dentro del ambito de la competencia de la oficina notarial
sirviéndose de la apariencia legal y publica de este servicio para
sus espurios fines; de lo expuesto cabe afirmar la responsabilidad
civil subsidiaria en que incurri6 el Notario y que no puede escudar
afirmando simplemente que el trabajo encomendado al oficial por
la Sra. R. era de su exclusiva incumbencia pues el mismo ha venido
en reconocer que asi se hacfa en numerosas ocasiones y, en tal sen-
tido, su conocimiento y voluntario consentimiento cediendo a tal
fin el uso de su establecimiento y halldndose lo encargado dentro
del propio dmbito funcional del trabajo que realizan los Notarios,
no puede perjudicar a los extrafios que acuden a gestionar sus
documentos amparados en el correcto funcionamiento de los orga-
nismos publicos.»

Como se desprende de la exposicion precedente, la responsabi-
lidad civil del notario por hechos ilicitos delictivos nacerd o bien
cuando sea el propio notario el que cometa la infraccién criminal,
en cuyo caso habra responsabilidad penal y civil directa del fedata-
rio publico, o bien cuando, por aplicacién del articulo 120.4 CP,
sea un empleado suyo el que, en el ejercicio de sus funciones,
cometa el hecho delictivo%®.

Existe, con todo, una tercera posibilidad, que se ha aplicado por
parte de algunas Audiencias, que consiste en declarar la responsa-
bilidad civil subsidiaria del notario con base en el articulo 120.3 CP.
En concreto, se considera que si la comisién del delito en las ofi-
cinas de la notaria puede relacionarse causalmente con algtn tipo
de infraccidn de las exigencias reglamentarias, podrd declararse la
responsabilidad civil subsidiaria del notario®’. Este criterio es
aplicado, por ejemplo, en la SAP, Barcelona, de 17 de mayo
de 2006 (ARP 2007/86) donde se declara la responsabilidad civil
subsidiaria de un notario por el incumplimiento de su deber de
diligencia y supervision de las escrituras mediante las cuales se
cometio un delito de estafa. La Audiencia, de forma contundente,
considera que:

«el notario no es un mero fedatario publico, como un convidado de
piedra que se limita a dar fe de las manifestaciones recogidas en su
presencia, sino que tiene que tener conocimiento y valorar los

66 Al respecto, Juan RocA GUILLAMON, «La responsabilidad del Estado y de las
Administraciones Publicas por delitos de sus funcionarios», en Juan Antonio MORENO
MARTINEZ, Perfiles de la Responsabilidad civil en el nuevo milenio, Madrid, Dykinson,
2000, p. 512.

67 La infraccién reglamentaria que pueda cometer el notario vendra relacionada,
normalmente, por incumplir los articulos 145 y concordantes del Reglamento Notarial. En
concreto, el articulo 145 RN afirma que «la autorizacién o intervencion del instrumento
publico implica el deber del notario de dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su
juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente presta-
do y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informa-
da de los otorgantes e intervinientes».
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extremos de lo que contienen las actas, escrituras y demads actos en
que interviene conforme a lo dispuesto en el articulo 145 y concor-
dantes del Reglamento Notarial (...). Y es precisamente esa omi-
sién de diligencia, con incumplimiento de lo dispuesto en los arti-
culos 145 y 147 del Reglamento Notarial, lo que propicié la
comisién por parte del acusado del delito de estafa por el que ha
sido condenado, y consecuentemente se declare la responsabilidad
civil subsidiaria del articulo 120.3 CP, de don Sebastidn como titu-
lar de la notarfa en donde se verific tal actuar.»

La interpretacién que en este caso realiza la Audiencia de Bar-
celona del articulo 120.3 CP es corregida, sin embargo, por la
STS (2.%) de 18 de mayo de 2007 (RJ 2007/3887). En ella, se decla-
ra haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el notario y
anula la condena de éste como responsable civil subsidiario al con-
siderar que no consta acreditado que la conducta del titular de la
notaria «haya infringido la normativa referente a su funcién, de
manera vinculada causalmente a la estafa sancionada» 8. Sobre
esta cuestion conviene apuntar que una interpretacién demasiado
extensa del articulo 120.3 CP podria ampliar excesivamente el
campo de aplicacién de este precepto hasta niveles no deseables .
Por esta raz6n, parece mas oportuno realizar una interpretacion
mads estricta, en consonancia con el pronunciamiento sostenido, en
este caso, por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Finalmente, conviene poner de relieve que la cuestion de deter-
minar si los hechos ilicitos dafiosos cometidos por un notario, en
atencion a su categoria funcionarial, implican la responsabilidad
civil de la Administracion trasciende mads all4 del &mbito de la res-
ponsabilidad civil ex delicto, ya que si se considerase que prevalece
su cardcter de funcionario, asi como el ejercicio por su parte de
funciones publicas, ello podria conllevar, tratindose de un mero
ilicito civil no constitutivo de infraccidn criminal, el nacimiento de
la responsabilidad civil directa de la Administracién con base en
los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC. Sin embargo, y por las
mismas razones anteriormente expuestas, también esta interpreta-
cion, a mi entender, debe descartarse.

El otro supuesto que, por su caricter fronterizo, ofrece también
numerosas dudas es el caso de los registradores de la propiedad y
mercantiles. El hecho de que ostenten la categoria de funcionarios
publicos estd fuera de toda duda. Segtn el articulo 274.2 LH «los

68 Sobre la relacion de causalidad necesaria entre la conducta infractora del respon-
sable y el dafio resarcible en el dmbito del articulo 120.3 CP véase Carlos Manuel DiEz
Soto, «Com. art. 120.3», en Manuel CoBo DEL RosaL, Comentarios al Cédigo Penal,
tomo 1V, Madrid, Edersa, 1999, pp. 596 y siguientes.

%9 Véase sobre esta cuestion, VERDERA SERVER, La responsabilidad civil del notario,
cit., pp. 80 y siguientes.
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registradores de la propiedad tienen el caricter de funcionarios
publicos para todos los efectos legales»70. No deben olvidarse tam-
poco las importantes funciones que ostenta la Direccién General
de los Registros y del Notariado en materia de nombramientos, ins-
peccidn, sanciones, consultas y toda la materia referida a la resolu-
cion de los recursos gubernativos contra la calificacion del registra-
dor. El carécter del registrador como funcionario ptiblico y su
posicion de subordinacién jerdrquica respecto de la Direccion
General de los Registros y del Notariado es puesto de manifiesto
de forma taxativa por la RDGRN, de 11 de febrero de 2008
(RJ 2008/2788) al afirmar que:

«el registrador no puede en el ejercicio de su funcién calificadora
desconocer la doctrina expuesta por su superior jerarquico —Direc-
cion General de los Registros y del Notariado—, aun cuando disien-
ta de ella, pues el registrador no es un juez del que es caracter
insoslayable su independencia, sino un funcionario publico que
debe ejercer su funcidn con plena sumisién a los principios de lega-
lidad y jerarquia, siendo asi que el primero le impone acatar las
resoluciones de la DGRN cuando resuelve recursos frente a califi-
caciones negativas y el segundo funda esa sumisién a tal 6rgano
superior, pues el registrador ejerce una funcién publica en el 4mbi-
to de una Administracion jerarquizada»7!.

Sin poner en tela de juicio en ningtin caso el cardcter de funcio-
narios que ostentan los registradores, no puede negarse que €stos
desempefian sus respectivas funciones, de naturaleza publica, pero
desde una perspectiva que presenta un cierto caricter privado. El
articulo 222.7 LH afirma que «los registradores en el ejercicio pro-
fesional de su funcion puiblica deberan informar a cualquier perso-
na que lo solicite en materias relacionadas con el Registro. La
informacidén versard sobre los medios registrales més adecuados
para el logro de los fines licitos que se propongan quienes las
soliciten»72.

No puede negarse tampoco que, en diversos preceptos de la Ley
Hipotecaria y del Reglamento Hipotecario, se establece que los

70 Asimismo, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 536 RH, los registradores
de la propiedad «en virtud del cardcter de funcionarios publicos que les reconoce el articu-
lo 274 de la Ley Hipotecaria, tienen los derechos reconocidos por las leyes administrativas.
Como funcionarios publicos serdn titulares indisolublemente de las Oficinas Liquidatorias
de Distrito Hipotecario que vengan determinadas en la demarcacién registral».

71 En idéntico sentido se pronuncia la RDGRN, de 13 de noviembre de 2006
(RJ 2006/7160).

72 También en el articulo 332.7 RH se utiliza, respecto de los registradores, la expre-
sién «ejercicio profesional de su funcion piiblica». Con todo, no puede negarse que la
vertiente profesional de los registradores aparece mucho mas difusa que en el supuesto de
los notarios, ya que en éstos es el propio articulo 1 RN que los define como funcionarios
publicos y profesionales del Derecho.
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registradores ejercen sus funciones «bajo su responsabilidad»
(arts. 18,99, 100 LH y 536 RH) y que, asimismo, la seccion 1.* del
Titulo XII de 1a LH se intitula «De la responsabilidad de los regis-
tradores» (articulos 296 a 312). Precisamente, en estos preceptos,
se realiza una enumeracion de errores del registrador, retrasos en el
cumplimiento de plazos u omisiones que pueden dar lugar a res-
ponsabilidad y se fija un plazo de prescripcién de un afio para la
accion de indemnizacion?3. Ademas, en el articulo 296 LH se afir-
ma que los registradores responderdn civilmente, en primer lugar,
con sus fianzas y, en segundo lugar, con sus demads bienes, de los
dafios y perjuicios que causen’.

En mi opinién, la voluntad del legislador ha sido otorgar la
categoria de funcionario a los registradores porque obviamente es
el Estado el que debe regular, entre otras cuestiones, la forma de
acceso, la inspeccion, el escalafon, las incompatibilidades y la
jubilacién de unos profesionales que realizan unas funciones publi-
cas de valoracién juridica. El registrador actia en nombre propio
con poderes recibidos del Estado’>. Ahora bien, en los términos
anteriormente comentados, no ha sido voluntad del legislador equi-
parar a los registradores de la propiedad con los demds empleados
publicos de la Administracién sino que, por el contrario, se les ha
dotado de un régimen especifico de responsabilidad, previsto en
una ley especial como es la Ley Hipotecaria. Ademds, y como es
sabido, el registrador es el duefio de la oficina, contrata y controla
a sus empleados, que en ningtin caso ostentan la condicién de fun-
cionarios publicos, y percibe unos honorarios de las personas fisi-
cas o juridicas que acuden a él7°. Por estas razones, no puede con-
siderarse que, en caso de comision de un hecho ilicito por parte de
un registrador en el ejercicio de sus funciones, ello determine el
nacimiento de la responsabilidad civil de la Administracién de

3 Véase GARCIA-ALVAREZ, «La responsabilidad patrimonial de autoridades y per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas», en QUINTANA LOPEZ/CASARES MAR-
cos, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y
dambitos sectoriales, tomo I, cit., p. 575.

74 La finalidad de estos preceptos es facilitar al maximo el cobro de las indemniza-
ciones por parte de quienes resulten perjudicados. Asi, PARRA LUCAN, «La responsabilidad
civil de los notarios y registradores. Estudio jurisprudencial» en MORENO MARTINEZ, La
responsabilidad civil y su problemdtica actual, cit., pp. 863 y siguientes.

75 Al respecto, José Luis LACRUZ BERDEJO/Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA/
Agustin LUNA SERRANO/Jests DELGADO ECHEVERR{A/Francisco RIVERO HERNANDEZ/
Joaquin RaMs ALBESA, Elementos de Derecho civil 111 bis. Derecho inmobiliario registral.
Segunda edicién revisada y puesta al dia por J. Delgado y J. Rams, Madrid, Dykinson,
2003, pp. 288 y 289.

76 Como acertadamente se ha afirmado, los registradores, sin negar el caracter de
funcionarios publicos y por su régimen especial de retribucion, son responsables directa-
mente de los dafios causados en el ejercicio de sus funciones con exclusién de la responsa-
bilidad civil de la Administracion. Asi, GONZALEZ PEREZ, La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Piiblicas, cit., p. 273, en nota 37.
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acuerdo con lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes de
la LRJPAC7".

Y si ello es asi, debe argumentarse de igual manera en los
supuestos de comision de un hecho ilicito delictivo. Si el registra-
dor, aun a pesar de ostentar la categoria de funcionario, realiza una
conducta constitutiva de infraccion criminal en el ejercicio de sus
funciones, ello no puede conllevar la responsabilidad civil subsi-
diaria de la Administracion, puesto que si ésta no responde, por las
razones citadas, en supuestos de meros ilicitos civiles, tampoco
debera responder si estos ilicitos son constitutivos de infraccién
penal. En estos casos, al igual que en los notarios, inicamente
nacerd la responsabilidad penal y civil directa del causante del
dafio y, si el dafio ha sido ocasionado por un empleado del registra-
dor, nacera también la responsabilidad civil subsidiaria de éste en
virtud de lo establecido en el articulo 120.4 CP73.

3.3 Los profesores de centros docentes publicos y privados
concertados

Continuando con el anélisis del elemento subjetivo del
articulo 121 CP, debe comentarse también el particular supuesto de
los profesores que prestan servicios en centros docentes. No existe
ninguna duda de que, ante la comisién de hechos ilicitos delictivos
cometidos por profesores de centros docentes publicos, nacera la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién educativa
correspondiente. Ello serd asi, claro estd, siempre que pueda consi-
derarse que el hecho dafnoso es consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos. Es indiscutible el hecho de que los profe-
sores de centros docentes publicos, o bien ostentan la categoria de
funcionarios, ya sean titulares o interinos, o bien son contratados
por la Administracién, de manera que la aplicacién del articu-
lo 121 CP en este aspecto no ofrece demasiadas controversias’.

77 Es también de esta opinién, Mariano Y ZQUIERDO TOLSADA, Sistema de Responsa-
bilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 280. Para el men-
cionado autor, a idéntica solucién debe llegarse respecto de los notarios.

78 Parcialmente en contra, RocA GUILLAMON, «Com. art. 121», en COBO DEL
RosAL, Comentarios al Codigo penal, cit., pp. 845 y siguientes y, en particular, 849. Segiin
dicho autor, no deberia excluirse el supuesto de que la Administracién fuera condenada,
como responsable civil subsidiaria, en supuestos extremos en que por la excepcional cuan-
tfa de la indemnizacién resultare insuficiente el sistema de fianzas, todo ello, para relacio-
nar la persistencia del sistema actual de responsabilidad civil de los registradores con el
principio contemplado en el articulo 106.2 CE.

7 Aunque normalmente se piense en el supuesto de dafios causados por profesores
de educacién primaria o secundaria, no debe excluirse el caso de hechos ilicitos dafiosos
cometidos por profesores de Universidad, ya sean éstos funcionarios o contratados.
La SAP, Malaga, de 8 de noviembre de 2011 (JUR 2012/75197) declara la responsabilidad
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Ademads, algunas Comunidades Auténomas han dado un paso
mads y han atribuido a los profesores de centros ptiblicos, en el ejer-
cicio de sus funciones, la consideracion de autoridad, con lo cual se
refuerza ain mads, si cabe, el &mbito de aplicacion subjetivo del
articulo 121 CP. Asi, la Comunidad de Madrid dict6 la Ley 2/2010,
de 15 de junio, de Autoridad del Profesor?® en cuyo articulo 5 se
afirma que «los directores y demas miembros del equipo directivo,
asi como los profesores tendran, en el ejercicio de las potestades de
gobierno, docentes y disciplinarias que tengan atribuidas, la condi-
cion de autoridad publica, y gozardn de la proteccion reconocida a
tal condicion por el ordenamiento juridico».

No existen tampoco dudas, pero en este caso en un sentido dife-
rente, respecto de los centros docentes privados. Los hechos dafio-
sos que revistan caricter de infraccion criminal cometidos por pro-
fesores de colegios privados no pueden conllevar la responsabilidad
civil de la Administracidn, toda vez que falta de forma clara el ele-
mento subjetivo del articulo 121 CP. Podr4 nacer, en su caso, la
responsabilidad civil subsidiaria del titular del centro docente pri-
vado en virtud de lo dispuesto en el articulo 120.4 CP.

Por el contrario, mayores problemas existen cuando se trata de
hechos delictivos causados por docentes de colegios concertados.
Es importante destacar que el articulo 108.3 de la Ley Orgénica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOE)8! afirma
que «son centros privados concertados los centros privados acogi-
dos al régimen de conciertos legalmente establecido»82. Nétese
que la propia Ley define a los centros concertados como centros
educativos de carécter privado, lo que parece conllevar la inaplica-
cion del articulo 121 CP. Sin embargo, el propio articulo 108.4 afir-
ma que «la prestacion del servicio publico de la educacién se reali-
zard, a través de los centros publicos y privados concertados». Con
todo, y a pesar de la equiparaciéon mencionada, el articulo 121 CP
exige, para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion que los causantes del dafio sean «autoridad, agen-

penal y civil de un profesor de Universidad que solicita tener relaciones sexuales con una
alumna para obtener el aprobado en una asignatura. La sentencia no se pronuncia sobre la
responsabilidad civil subsidiaria de la Universidad, puesto que ésta tltima «no ha sido
parte en ningtin momento del procedimiento». Con todo, parece evidente que, de haber
sido parte, hubieren concurrido los presupuestos para declarar la responsabilidad civil sub-
sidiaria del centro docente universitario con base en el articulo 121 CP.

80 BOE num. 238, de 1 de octubre de 2010.

81 BOE num. 106, de 4 de mayo de 2006.

82 Sobre la relacion entre los centros concertados y la responsabilidad civil de la
Administracién, véase Beatriz DIAz MADRERA, «Responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion en el ambito de la educacién» en Tomds QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES
MARCcos, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y
dmbitos sectoriales, tomo 11, Valencia, Tirant lo blanch, 2009, pp. 940 y siguientes.
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tes y contratados de la misma o funcionarios ptiblicos» y es claro
que, en lineas generales, no se cumple dicho elemento subjetivo en
el supuesto de profesores de centros concertados, puesto que €stos
son contratados por los titulares de los centros docentes?3.

No obstante, y como se ha manifestado con anterioridad, ante
ciertos problemas de convivencia detectados en los centros docen-
tes, algunas Comunidades Auténomas han optado por otorgar a los
profesores de centros publicos la consideracion de autoridad. Suce-
de que dicha férmula se ha querido también trasladar a los docen-
tes de centros concertados. Asi, por ejemplo, se ha dictado la
Ley 2/2011, de 1 de marzo, de autoridad del profesor y de la con-
vivencia en los centros educativos de la Comunidad Autonoma de
La Rioja®* que, en su articulo 5, dispone que «los directores y
demads miembros del equipo directivo, asi como los profesores de
los centros docentes publicos y centros privados concertados, en el
ejercicio de las potestades de gobierno, docentes y disciplinarias
que tengan asignadas, tendran la consideracién de autoridad publi-
ca y gozaran de la proteccidon reconocida a tal condicién por el
ordenamiento juridico» ®3.

En consecuencia, podria parecer que en el supuesto de hechos
ilicitos delictivos cometidos en el ejercicio de sus funciones por
profesores de centros concertados que ostenten la categoria de
autoridad reconocida por Ley, deberia aplicarse no el articu-
lo 120.4 CP, sino el articulo 121 CP, toda vez que el causante del
dafio tiene la consideracion de autoridad puiblica, aunque es depen-
diente de un titular privado. A pesar de todo, dicha solucién presen-
ta algunos inconvenientes. Debe destacarse que, al menos poten-
cialmente, en el supuesto de hechos ilicitos delictivos cometidos
por profesores de centros docentes concertados que ostenten la
condicion de autoridad por atribucion de una Ley, cabe la posibili-
dad de aplicar dos preceptos.

Por un lado, el articulo 120.4 CP continuaria teniendo campo
de aplicacion, puesto que el profesor es un empleado del titular del
centro docente. Por tanto, y tal como afirma el precepto, son res-

83 En este sentido, el articulo 117.5 LOE afirma, respecto de los centros privados
concertados, que «los salarios del personal docente seran abonados por la Administracién
al profesorado como pago delegado y en nombre de la entidad titular del centro, con cargo
y a cuenta de las cantidades previstas en el apartado anterior. A tal fin, el titular del centro,
en su condicion de empleador en la relacion laboral, facilitard a la Administracion las
néminas correspondientes, asi como sus eventuales modificaciones».

84 BOE num. 66, de 18 de marzo de 2011.

85 En similares términos véase la Ley gallega 4/2011, de 30 de junio, de convivencia
y participacion de la comunidad educativa (BOE nim. 182, de 30 de julio de 2011), la ley
asturiana 3/2013, de 28 de junio, de medidas de autoridad del profesorado (BOE ntim.
260, de 30 de octubre de 2013) y la Ley 3/2014, Castilla y Ledn, de 16 de abril, de autori-
dad del profesorado (BOE nim. 130, de 29 de mayo de 2014).
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ponsables civilmente en defecto de los que lo sean criminalmente
«las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de
industria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desem-
pefio de sus obligaciones o servicios». Como puede observarse, el
supuesto contemplado encaja perfectamente en el &mbito de apli-
cacion de la norma.

Por otro lado, ya se ha comentado que al ostentar la condicién
de autoridad atribuida por Ley, también resulta de aplicacién el
articulo 121 CP, con la consiguiente declaracién de responsabili-
dad civil subsidiaria de la Administracién educativa competente.
Abhora bien, dejar que sea la Administracién la que deba indemni-
zar la totalidad de la cuantia indemnizatoria no parece que sea
razonable, toda vez que, de acuerdo con la LOE, los centros con-
certados son privados. Pero tampoco parece oportuno el hecho de
que sea el titular del centro docente el que deba cargar con toda la
responsabilidad civil subsidiaria, puesto que si el legislador ha que-
rido atribuir la condicién de autoridad a los profesores de centros
concertados, este hecho ha de afectar también a las normas de res-
ponsabilidad civil. Por ello, en mi opinién, deberia declararse la
responsabilidad subsidiaria y solidaria de 1a Administracién corres-
pondiente y la de la persona, natural o juridica, titular del centro
docente.

Pues bien, de todo lo comentado con anterioridad, puede afir-
marse, en primer lugar, que los hechos ilicitos dafiosos constituti-
vos de infraccién criminal cometidos por profesores de centros
docentes publicos en el ejercicio de sus funciones conllevard la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la Administracién correspondien-
te en virtud de lo dispuesto en el articulo 121 CP#6,

En segundo lugar, respecto de los centros privados concertados,
cabe entender que, en lineas generales, debe ser de aplicacidn el
articulo 120.4 CP, toda vez que los profesores de dichos centros no
ostentan ni la condicién de autoridad ni la de empleados publicos
y, en consecuencia, no concurre el elemento subjetivo para aplicar
el articulo 121 CP?¥. La excepcidn a esta regla serd la de aquellas
Comunidades Auténomas que por Ley hayan establecido, en los
términos anteriormente comentados, que los profesores de los cen-
tros privados concertados gozan de la consideracién de autoridad
publica.

8 Asf lo afirma, Carlos LASARTE ALVAREZ / Patricia L6PEZ PELAEZ/M.? Fernanda
MORETON SANZ, La responsabilidad civil en el dmbito de los centros docentes, Madrid,
Dykinson, 2007, p. 105.

87 Al respecto, Maria Luisa ATIENZA NAVARRO, La responsabilidad civil por los
hechos dariosos de los alumnos menores de edad, Granada, Comares, 2000, p. 464.
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Finalmente, respecto de los centros privados, y con mayor
razén que los centros concertados, la responsabilidad civil subsi-
diaria por hechos ilicitos delictivos cometidos por su profesorado
deberia atribuirse unicamente al titular del centro y, en ningin
caso, a la Administracion$s.

4. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DEL ARTICULO 121
CP. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Para que se produzca el nacimiento de la responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracion es necesario que el responsable
del delito haya actuado en el ejercicio de sus cargos o funciones y
que la lesion, ademds, sea consecuencia directa del funcionamiento
de los servicios publicos®. En este sentido, puede decirse que
aquello que serd normal es que el nacimiento de la responsabilidad
subsidiaria de la Administracién nazca cuando el funcionario ha
desbordado o extralimitado su funcién causando un perjuicio a ter-
ceros, puesto que es evidente que si el empleado ha ajustado su
actuacion a la diligencia debida dificilmente nacera la responsabi-
lidad civil subsidiaria de la Administracién®. En consecuencia,

8 Al respecto debe recordarse que los titulares de los centros docentes privados tie-
nen libertad no sélo para su creacion, sino también para su organizacién y direccién,
gozando de autonomia para establecer el régimen interno del centro, para seleccionar a su
profesorado, para determinar los procedimientos de admisién de alumnos, para establecer
las normas de convivencia que estimen convenientes, asi como para fijar su régimen eco-
némico. En este sentido, ATIENZA NAVARRO, La responsabilidad civil por los hechos
darfiosos de los alumnos menores de edad, cit., pp. 41 y 42. En consecuencia, y ante la
amplitud de atribuciones que se otorgan a los titulares de dichos centros, no parece que,
ante hechos delictivos cometidos por personal de un colegio privado, deba responder la
Administracién Publica.

89 Con todo, en algunas ocasiones, debe destacarse que la cuestion relativa a la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por el funcionamiento de sus servicios
publicos no llega a sustanciarse en el proceso penal. Ello puede deberse al hecho de que las
acusaciones no lo planteen al tratarse de cuantias indemnizatorias relativamente pequeas.
Tal es el caso, por ejemplo, de la STS (2.%) de 11 de febrero de 2014 (JUR 2014/45229)
donde se declard la responsabilidad penal de un inspector de la policia nacional por un
delito de detencidn ilegal y se le condend a las penas correspondientes y a indemnizar a la
victima en 6000 euros por los dafios morales ocasionados sin que en ninglin momento se
cuestionara la responsabilidad civil subsidiaria del Estado. En otras ocasiones, la ausencia
de condena a la Administracion, se debe a que ésta ya ha satisfecho, con anterioridad al
juicio, la cuantia indemnizatoria. Este es el supuesto contemplado en la Sentencia del Juz-
gado de lo Penal nimero 5, Palma de Mallorca, de 12 de febrero de 2014 (JUR 2014/63412)
que condené a unos policias nacionales que conducian ebrios un vehiculo oficial y que,
después de atropellar mortalmente a una ciclista, se dieron a la fuga. En este caso, los per-
judicados no reclamaron al haber sido indemnizados por el Consorcio de Compensacion
de Seguros.

9% LaSTS (2.%) de 1 de abril de 2013 (RJ 2013/7272) afirma que «lo normal serd que
todos aquellos delitos en los que el funcionario ha desbordado o extralimitado su funcion,
causando un perjuicio a terceros, deban dar lugar a la aparicién de responsabilidad subsi-
diaria a cargo del Estado o de la Administracion que corresponda». En idéntico sentido, se
expresa la STS (2.%) de 7 de febrero de 2013 (RJ 2013/8381).
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aquellas extralimitaciones que estén relacionadas o conectadas con
las tareas o funciones del agente causante del dafio justifican la
responsabilidad civil de la Administracion contemplada en el
articulo 121 CP y no pueden invocarse como razén de exclusion de
la misma“’.

Es légica la exigencia de dichos requisitos, ya que la Adminis-
tracion no responde de todos los hechos ilicitos dafiosos que
cometan sus empleados, sino sélo en aquellos supuestos en que
exista una conexion con el servicio publico®2. Como se ha comen-
tado con anterioridad, tanto el articulo 106.2 CE como el articu-
lo 139.1 LRJPAC delimitan el &mbito objetivo de los dafios indem-
nizables circunscribiéndolos a los derivados del funcionamiento de
los servicios publicos, precisando el articulo 139.1 LRJIPAC que
dicho funcionamiento puede ser normal o anormal. Con todo, y por
generosa que sea la formulacion legal, es claro que la cobertura de
la Administracién no puede ser indefinida, centrdndose en los Iimi-
tes del servicio ptiblico y excluyendo la actividad privada de los
funcionarios®3.

La responsabilidad civil de la Administracion en el dambito
penal presenta, como ya ha podido observarse, ciertas peculiarida-
des y una de ellas es, precisamente, el hecho de que la responsabi-
lidad civil subsidiaria de la Administracién prevista en el
articulo 121 CP s6lo pueda surgir como consecuencia de un fun-
cionamiento anormal del servicio publico. No parece posible la
existencia de un funcionamiento normal de la Administracién que
dé lugar a una condena subsidiaria de ésta, ya que debe partirse de
la premisa que para que pueda exigirse la responsabilidad civil de
la Administracién por la via del articulo 121 CP, es necesario que
la conducta del sujeto causante del dafio sea constitutiva de infrac-
cidén criminal y ello excluiré la posibilidad del funcionamiento nor-
mal del servicio publico*.

91 Asfi lo afirma con acierto, Francisco Soto NIETO, «Responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado por delitos cometidos por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad», Madrid, La Ley, nim. 1549, 26 de septiembre de 1986, pp. 959 y 960.

92 En otro caso, como es evidente, el sujeto causante del dafio respondera como
cualquier particular. En este sentido, BusTo LAGO, «La responsabilidad civil de las Admi-
nistraciones Publicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad
civil, cit., pp. 1953 y 1954. Sobre esta cuestion, véase la STS (2.7) de 16 de enero de 2013
(RJ 2013/966) donde se exonera a la Administracion Publica, como responsable civil sub-
sidiaria, de un asesinato cometido por un operario de un retén de incendios a un compaie-
ro suyo, cuando ambos se encontraban en su puesto de trabajo, al considerar que el acto
cometido por el empleado puiblico era ajeno al ejercicio de sus funciones.

93 Sobre esta cuestion, GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 11, cit., p. 407.

94 Como se ha afirmado con acierto, el delito, por naturaleza, nunca forma parte de los
fines del Estado. Por tanto, nunca podria nacer la responsabilidad civil subsidiaria si de prin-
cipio se excluyera la misma cada vez que se comete una infraccion por parte del funcionario.
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No obstante lo anterior, la delimitacion de cuando un empleado
publico actda en el ejercicio de sus funciones y cuando el dafio es
una consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos no siempre aparece de forma clara. Asi, en la STSJ, Anda-
lucia, de 14 de diciembre de 2006 (JUR 2007/222570)9 se exone-
r6 de responsabilidad civil subsidiaria al Estado por un homicidio
imprudente cometido por un sargento del ejército contra el duefio
de un bar. El suboficial cometi6 el delito dentro de su horario pro-
fesional y vestido de uniforme, pero utilizando un arma particular
estando, en el momento de los hechos, bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas. Se declar6 como probado que, tres meses antes de
la comision del hecho delictivo, al acusado se le diagnosticé un
cuadro de ansiedad depresiva que le llevé a estar ingresado en el
hospital militar durante quince dias. Asimismo, y hasta el dia de los
hechos, estaba sometido a tratamiento médico con apoyo psicol6-
gico semanal. El tratamiento médico recetado no le impedia, en
principio, el desarrollo normal de su actividad como militar. Segin
la sentencia:

«al salir el acusado hacia el bar en que se perpetraron los hechos,
encontrandose de servicio, no actuaba dentro de las funciones pro-
pias que, como inherentes a su obligacién, desempefiaba, ni tenfa
por qué portar armas, ni tampoco era preceptivo, ya que no podria
ser el militar sancionado por no llevarlas, por lo que resulta absur-
do que se pretenda la existencia de un incumplimiento por parte de
sus superiores, al permitirle salir del cuartel, sin haber quedado
franco de servicio, porque ni consta que en aquel momento hubie-
ran superiores presentes, ni éstos tienen facultad para impedir la
salida a un inferior a un local ptiblico.»

El criterio mantenido en esta sentencia no puede compartirse ya
que, por un lado, ha quedado acreditado que el acusado, en el
momento de los hechos, se encontraba de servicio, vestido de uni-
forme y bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. Ello significa
que o bien sali6 bebido del acuartelamiento o bien el rato que estu-
vo fuera del recinto militar fue considerable, puesto que el grado de
intoxicacion etilica que presentaba era tan elevado que signific
que se apreciara la atenuante prevista en el articulo 21.1 CP. Por

Al respecto, F. GARciA VICENTE/E. Soto NIETO/J. DE LAMO RUBIO/J. M. GUILLEN SORIA,
Responsabilidad civil, consecuencias accesorias y costas procesales. Extincion de la respon-
sabilidad criminal, Barcelona, Bosch, 1998, pp. 241 y 242.

9  La sentencia del Tribunal Superior de Justicia es totalmente confirmada por
la STS (2.%) de 3 de julio de 2007 (RJ 2007/3655). Con todo, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo no entra a dilucidar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, ya que el
recurso de casacion se interpuso por parte de la defensa del condenado y, a juicio del Alto
Tribunal, ésta no tiene legitimacién para sostener en casacion la condena del Estado en
materia de responsabilidad civil.
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otro lado, no debe olvidarse que el acusado estuvo ingresado cerca
de quince dias en el hospital militar y que, en el momento de los
hechos, atin estaba sometido a tratamiento médico.

El verdadero problema que se plantea en relacion con este caso,
y ciertamente no es menor, es la circunstancia de que el dafio se
ocasionara con un arma privada®. Es incuestionable que si el
hecho ilicito se hubiera cometido con el arma reglamentaria no
habria ninguna duda respecto de la responsabilidad civil subsidia-
ria del Estado pero, en relacidn con este punto, no debe olvidarse
que también existen pronunciamientos de la Sala Contenciosa-
Administrativa del Tribunal Supremo en que se declara la respon-
sabilidad civil directa de la Administracion, en este caso por apli-
cacion de los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC, por dafos
causados por un arma privada perteneciente a un miembro de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Asi, por ejemplo, en la
STS (3.%) de 30 de noviembre de 2005 (RJ 2006/1605) se declard la
responsabilidad civil directa de la Administracion por los dafos
ocasionados por un menor a quien se le disparé accidentalmente la
pistola privada que su padre, policia nacional, guardaba en un cajén
de un armario, causando lesiones graves a otro adolescente. Segun
el Tribunal Supremo:

«el titulo de imputacién de la Administraciéon que definiria en este
supuesto la relacion de causa a efecto entre ella y el resultado pro-
ducido y el dafio causado que habra de indemnizar, se encuentra en
la concesion u otorgamiento al funcionario de policia de la titulari-
dad de un arma que no es la reglamentaria, y que se le concede, a
sabiendas de los riesgos que ello comporta, como consecuencia de
la confianza que en aquél deposita la Administracién» 7.

9% A pesar del caracter no reglamentario del arma, debe destacarse que al acusado,
precisamente por su condicién de militar, no se le exigieron los requisitos establecidos por
los particulares para la obtencién de la licencia como, por ejemplo, el examen psicotécni-
co. El hecho de tramitar la licencia a través de sus superiores y la circunstancia de conocer
éstos la situacion psicolégica del acusado debian conllevar algiin tipo de actuacién por
parte de las autoridades militares competentes y es también la falta de diligencia en este
aspecto lo que revela un funcionamiento anormal del servicio publico.

97 La mencionada sentencia es criticada por Javier BARCELONA LLOP, Responsabili-
dad patrimonial por daiios causados por, o sufridos por, los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en Tomds QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y dmbitos secto-
riales, tomo II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 1485 y 1486. Segtin dicho autor, el
Tribunal Supremo retuerza el titulo de imputacion del deber de resarcir hasta convertir a la
Administracién en una especie de garante universal de todo evento lesivo que pueda guar-
dar alguna conexién con el servicio ptblico. Ciertamente, parece que la sentencia, al decla-
rar en este supuesto la responsabilidad civil de la Administracion, se excede. Una cuestién
es que se declare la responsabilidad civil del padre, lo cual es evidente y, cosa distinta, es
que la negligencia del padre sea también imputable a la Administracion.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



134 Alfons Surroca Costa

En cambio, como ha podido observarse, la jurisdiccién penal
no aprecia que el dafio causado por un militar que seguia un trata-
miento psicoldgico, encontrdndose de servicio en el momento del
hecho ilicito, vistiendo el uniforme reglamentario, bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas pero con un arma privada sea una conse-
cuencia del servicio publico y, en consecuencia, exonera al Estado
como responsable civil subsidiario.

Sin embargo, el criterio mantenido en la anterior resolucién
difiere notablemente del seguido en la STS (2.%) de 19 de noviem-
bre de 2001 (RJ 2002/2775). En ésta se condena al Estado como
responsable civil subsidiario por las lesiones causadas por un cabo
del ejército contra un soldado profesional. En concreto, se afirma
que entre los dos militares existia una situacién de tension que
duraba varios meses y que desemboco en una pelea mutuamente
aceptada por ambos. Esta tuvo lugar un dia al terminar la jornada
laboral y en una casa abandonada que existia en las inmediaciones
del cuartel. Una vez enzarzados en la pelea, el cabo efectué una
llave de judo, volteé al soldado y éste se golped en la cabeza con
una piedra, causidndole diversas lesiones. La Audiencia condend al
acusado a las penas correspondientes, pero exonerd de responsabi-
lidad civil al Estado al apreciar que la lesién no era consecuencia
directa del funcionamiento de los servicios ptblicos®8.

Interpuesto recurso de casacidn, el Tribunal Supremo declaré
haber lugar al mismo al considerar que:

«aparecen cumplidos los requisitos necesarios para que el articu-
lo 120.3 CP sea aplicado (...). Por otra parte, como también alega
el recurrente, el hecho de autos deriva de un deficiente funciona-
miento del servicio —ver articulo 121 CP- ya que, como declar6 en
el juicio oral el teniente superior comun del agredido y del agresor,
él conocia que el cabo era temperamental, habiendo oido que habia
tenido problemas debido a su cardcter, a pesar de lo cual ni siquiera
se enterd de la existencia de una situacién de tensién entre ambos
que duraba varios meses y que era conocida» .

98 Segtin la SAP, Zaragoza, de 26 de octubre de 1999 (ARP 1999/3162) se exonera
al Estado como responsable civil subsidiario por cuanto que el hecho ilicito dafioso «tuvo
lugar fuera del recinto militar, entre dos militares profesionales terminado el horario de
trabajo y a causa de la enemistad sufrida por razones ajenas al servicio de armas. No era
superior jerarquico el acusado puesto que aunque ambos en la plana mayor prestaban sus
servicios, tenian distintos destinos». La sentencia cuenta con un Voto Particular de un
magistrado que entiende que debia declararse la responsabilidad civil del Estado.

9 Por el contrario, la SAP, Huesca, de 19 de julio de 2012 (ARP 2012/924) niega la
responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de Defensa por la muerte de un soldado
profesional producida por un compafiero suyo en el interior del acuartelamiento militar
donde residian. A pesar de que se declara probado que el acusado entr6 bebido a las dos de
la madrugada en el interior del cuartel, que armé un notorio alboroto en su habitacién y
que mantenia unas malas relaciones con la victima, que sus superiores desconocian, no se
considera que todo ello tenga suficiente entidad causal para determinar la responsabilidad
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Respecto de esta sentencia deben realizarse dos precisiones.
Por un lado, no puede compartirse el primer argumento que se da
en la resolucién en el sentido de que se cumplen los requisitos pre-
vistos en el articulo 120.3 CP para declarar la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado. Si una cosa aparece clara es que el
articulo 120.3 CP no puede aplicarse en este caso, puesto que se
requiere que los delitos se hayan cometido dentro de los estableci-
mientos de los que sean titulares las personas fisicas o juridicas
responsables 190, En el supuesto que se comenta, el delito se comete
fuera del acuartelamiento militar y ello determina, en consecuen-
cia, la necesaria inaplicacién del articulo 120.3 CP. Por otro lado,
sin embargo, debe considerarse acertado el criterio mantenido por
el Tribunal Supremo, en contra de la opinién sostenida por la
Audiencia, de que el dafio padecido por el soldado es consecuencia
de un mal funcionamiento de los servicios publicos y ello por
varias razones.

En primer lugar, el hecho de que la situacién de tension entre
los dos militares fuese conocida por numerosos miembros de la
unidad, menos para los mandos militares, denota una falta de con-
trol impropia de una instituciéon militar. En segundo lugar, el cabo,
como superior, en ningin caso debia aceptar de participar en una
pelea sino que tenia que denunciar los hechos a los superiores
correspondientes y, en tercer lugar, no debe olvidarse que la pelea
fue consecuencia directa de la dindmica agresiva que existia entre
ambos militares fruto de su permanencia en el acuartelamiento. Es
claro, a mi entender, que la suma de todos estos factores determina
la aplicacion del articulo 121 CP y la consiguiente responsabilidad
civil subsidiaria del Estado.

En otros supuestos, el hecho de si el acto ilicito delictivo come-
tido por el funcionario debe considerarse o no como una conse-
cuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos apare-
ce de forma mas clara. Asi, en la STSJ, Navarra, de 16 de febrero
de 2004 (JUR 2004/111844) se declara como probado que el acu-
sado, empleado de una oficina de Correos, mat6é a un compafiero
suyo de trabajo en una parada de autobts después de concluir la
jornada laboral. El acusado padecia una esquizofrenia paranoide
que se encontraba en pleno brote en el momento de la comisién de
los hechos. La Audiencia impuso a aquél una medida de seguridad
de internamiento en centro psiquidtrico de veinte afios y le condend

civil subsidiaria del Estado. La sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén y, con posterioridad, por el Tribunal Supremo.

100 Al respecto, Corcoy BIDAsOLO/MIR PulG, Comentarios al Cédigo Penal. Refor-
ma LO 5/2010, cit., p. 285. Ciertamente, si el hecho ilicito delictivo se hubiera cometido
dentro del cuartel, la aplicaciéon del articulo 120.3 CP no presentaria demasiadas dudas.
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a las consiguientes responsabilidades civiles, absolviendo al Esta-
do como responsable civil subsidiario 19!, Interpuesto recurso de
apelacion, el Tribunal Superior declara no haber lugar al mismo y
confirma la absolucién del Estado como responsable civil al afir-
mar que:

«la accién criminal no fue ejecutada en el desempefio del servicio
postal en que el acusado participaba, ni en el ejercicio de los come-
tidos propios del cargo o puesto de trabajo que tenia encomendado.
Tampoco su desarrollo, ni la formacién recibida o los medios sumi-
nistrados para llevarlo a cabo, ni la confianza generada por su per-
tenencia a la empresa para la que prestaba sus servicios, le propor-
cionaron facilidad alguna en su ejecucion. Es mds, como ya antes
se ha indicado, en el animo del acusado estuvo en todo momento
presente la idea de ejecutar su accién mortal fuera del lugar de tra-
bajo y de la jornada laboral (...). La agresién mortal de que se trata
no presenta en suma la necesaria conexién funcional, espacio-tem-
poral o instrumental con el servicio piblico de la entidad Correos y
Telégrafos en cuya prestacion participaba como empleado su autor,
produciéndose al margen de la actividad potencialmente sometida
a la direccion e intervencién de dicha entidad» 102,

En el recurso de apelacion presentado por las acusaciones, se
hacia especial incidencia en la omisién de los controles médicos
que la sociedad Correos y Telégrafos venia obligada a realizar con
sus empleados al inicio y durante el transcurso de la relacién labo-
ral. El Tribunal, acertadamente, argumenté que siendo cierta la
omision de dichos reconocimientos médicos, la orientacidon de
éstos se centraba s6lo en comprobar la aptitud profesional de los
empleados en relacion con las funciones encomendadas, no siendo
posible exigir que los exdmenes detectaran desequilibrios menta-

101 Como es sabido, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58 de la
Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social,
el Organismo Auténomo Correos y Telégrafos ha pasado a denominarse Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima con un capital social que pertenece integramen-
te al Estado.

102 En cambio, si se declara la responsabilidad civil subsidiaria de la Sociedad Esta-
tal de Correos y Telégrafos en la SAP, Madrid, de 9 de febrero de 2009 (ARP 2009/346)
puesto que el acusado, funcionario de Correos, «en el momento de los hechos estaba aten-
diendo al piblico en la oficina a la que pertenece, funciéon que hace habitualmente y fue
precisamente al atender a esta sefiora que preguntaba donde era el lugar donde podia reco-
ger un envio, quejandose de la tardanza y de que la mandaban de un lugar a otro, cuando el
acusado salié de detrds del mostrador donde se encontraba hacia la zona donde esta el
publico, agarrandola y agrediéndola, accion que le provocé unas lesiones». En este caso,
acertadamente, la sentencia concluye que se dan todos los presupuestos exigidos por el
articulo 121 CP incluyendo, claro est4, el hecho de que el delito cometido por el funciona-
rio se haya cometido en el ejercicio de sus cargos o funciones y que la lesién, ademds, sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios ptiblicos. Asimismo, en la SAP,
Navarra, de 17 de diciembre de 2001 (JUR 2002/45949) se declara la responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracién derivada de las vejaciones injustas cometidas por un con-
serje de instituto a las mujeres de la limpieza.
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les. A todo ello se debia anadir que la actuacién del acusado con
sus demds compafieros era normal, mds alld de un comportamiento
introvertido por parte de aquél.

5. CARACTER SUBSIDIARIO DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DE LA ADMINISTRACION PREVISTA EN EL
ARTICULO 121 CP

Es indiscutible que la produccién de un dafio que deriva de una
infraccién criminal, imputable a un empleado publico, genera una
responsabilidad civil de la Administracién que, a diferencia del
régimen general previsto en la LRJIPAC, no tiene caricter directo
sino subsidiario 9. La subsidiariedad de dicha responsabilidad se
encuentra en el propio redactado del articulo 121 CP, a diferencia
de los distintos supuestos contemplados en el articulo 120 CP
donde, al menos de forma expresa, no se establece su carécter sub-
sidiario aunque es evidente que éste puede facilmente deducirse de
su contenido.

En numerosas ocasiones se ha considerado que la responsabili-
dad civil de la Administracion prevista en el articulo 121 CP y la
regulada en los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC son distin-
tas 104, Precisamente uno de los motivos que se dan para justificar
dicha distincidn es que una normativa tiene caricter subsidiario y
la otra tiene cardcter directo. Sin lugar a dudas, es discutible si la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién prevista en
el articulo 121 CP puede llegar a identificarse con la responsabili-
dad civil regulada en los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC.
Con todo, es innegable que, aun para los que defienden que la natu-
raleza de ambas responsabilidades es distinta, no puede resultar

103 E] hecho de que la responsabilidad civil de la Administracion por delitos de sus
funcionarios sea subsidiaria y, en cambio, en la legislacion general sea directa es criticado,
entre otros, por YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual, cit., p. 284.

104 En este sentido, Manuel REBOLLO PUIG, «La reclamacién de la indemnizacion»,
en Tomds QUINTANA L6PEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial
de la Administracion Piblica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 1, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2009, pp. 90 y 91. El mencionado autor afirma que «la responsabilidad
administrativa ex delicto declarada por el juez penal no es propiamente la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, la regulada en los articulos 139 y ss. de la LRJPAC».
Nétese que, para identificar a la responsabilidad civil prevista en el articulo 121 CP utiliza
la terminologia «responsabilidad administrativa ex delicto». Dicha denominacién no puede
compartirse ya que, en todo caso, serd una responsabilidad civil ex delicto y todo ello por-
que es el propio articulo 121 CP in fine el que dispone que «si se exigiera en el proceso
penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contratados de la misma o funcio-
narios publicos, la pretensién debera dirigirse simultdneamente contra la Administracién o
ente publico presuntamente responsable civil subsidiario».
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indiferente que sea la misma Administracién Publica el sujeto pasi-
vo de una u otra accién 1%,

En mi opinién, ambas responsabilidades civiles participan de
una misma naturaleza %, Cuando un empleado publico comete una
infraccién criminal en el ejercicio de sus funciones, ello puede
conllevar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 121 CP, el
nacimiento de la responsabilidad civil de la Administracién. Con
todo, y segun la jurisprudencia, el tribunal penal tinicamente puede,
en lo que se refiere a la cuestion civil, aplicar los articulos del
Codigo Penal. No le estd permitido aplicar los preceptos de la
LRJPAC ni de otras normas administrativas. Dicho argumento, sin
embargo, no puede compartirse, en los términos que, con posterio-
ridad, se veran.

Ahora bien, ello no debe entenderse en el sentido de que son
dos tipos de responsabilidad civil distintas, puesto que lo que se
ventila es la misma responsabilidad civil de la Administracion. Es
cierto que, como se ha comentado, en el Cédigo Penal la responsa-
bilidad civil es subsidiaria y, en la LRJPAC es directa, pero ello no
distorsiona la naturaleza comtin de ambas responsabilidades. Esta
diferencia, ciertamente peculiar, obedece a cuestiones histdricas y
a la particular regulacion que, de la responsabilidad civil ex delicto,
ha realizado nuestro legislador.

Es indudable que la regla de la subsidiariedad supone un agra-
vio para el perjudicado por el delito, ya que resulta que cuando la
actuacion del empleado publico es mas grave, por ser su conducta
constitutiva de infraccién criminal, la Administracion responde de
forma subsidiaria. En cambio, cuando la conducta del funcionario
no es delictiva, aquélla responde de forma directa!%’. Sin embargo,
esta problemdtica se da exactamente de la misma forma, y es igual-
mente criticable, en los supuestos regulados en el articulo 120 CP y
en el articulo 1903 CC. En el primer caso, la responsabilidad civil
de los sujetos enumerados en el precepto es subsidiaria y, en el
segundo, es directa, pero ello no significa que la responsabilidad
civil extracontractual en uno y otro supuesto sea distinta. De forma
similar sucede con la responsabilidad civil de la Administracion 198,

105 En este sentido, RocA GUILLAMON, Com. art. 121, en CoBO DEL RosAL, Comen-
tarios al Coédigo penal, cit., pp. 819 y siguientes.

106 Como se ha afirmado con acierto, desde un punto de vista analitico, la responsa-
bilidad civil extracontractual y la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas son categorias equivalentes. Asi, GOMEZ LIGUERRE, Problemas de jurisdiccion
competente y de derecho aplicable en pleitos de responsabilidad civil extracontractual,
cit., p. 16.

107 Al respecto, Miguel CasINO RUBIO, Responsabilidad civil de la Administracion
y delito, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 190 y 191.

108 A nivel general, YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, con-
tractual y extracontractual, cit., pp. 280 y 281. Como acertadamente pone de manifiesto
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Sin duda seria deseable que ésta respondiera de la misma forma
con independencia de si la conducta del agente es o no constitutiva
de infraccién criminal, pero el legislador no ha optado por este
posicionamiento. La jurisprudencia de las dos Salas del Tribunal
Supremo implicadas en la cuestidn es clara y terminante y se cifien
escrupulosamente a lo dispuesto en sus respectivos sistemas nor-
mativos. En consecuencia y en los términos explicados, la subsi-
diariedad de la responsabilidad civil ex delicto de 1a Administra-
cién no cambia su naturaleza respecto de la prevista en la LRJPAC.

Por ultimo, apuntar que el articulo 121 CP in fine afirma que «si
se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autori-
dad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos, la
pretension debera dirigirse contra la Administracién o ente publico
presuntamente responsable civil subsidiario». Por tanto, si se quie-
re ejercitar en el proceso penal la responsabilidad civil del emplea-
do causante del dafio, se exige que la pretension se dirija también
contra la Administracion, porque de esta forma €sta no podra ser
condenada subsidiariamente sin ser oida!%. Es un claro supuesto
de litisconsorcio pasivo necesario entre el sujeto penalmente res-
ponsable y la Administracién Publica en la que esté integrado '10.

III. LOS PRESUPUESTOS DE IMPUTACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL SEGUN ELARTICULO
120.3 CP

No obstante lo comentado con anterioridad, el hecho de que la
responsabilidad civil prevista en el articulo 121 CP 'y la responsabi-
lidad civil de la Administracién regulada en la LRJPAC participen
de una misma naturaleza no significa que, en caso de absolucién de
la Administracién como responsable civil subsidiaria por no con-
currir los requisitos previstos en el articulo 121 CP, no pueda ser
aquélla igualmente condenada como responsable civil subsidiaria.

Por un lado, es evidente que pueden faltar los presupuestos exigi-
dos por el articulo 121 CP, pero pueden darse los contemplados en el
articulo 120.3 CP. En este caso, nacerd también la responsabilidad
civil de la Administracién que, al igual que en el articulo 121 CP,

dicho autor, la llamada responsabilidad patrimonial del Estado no deja de ser responsabili-
dad civil, si bien con principios propios y matices particulares.

109 Véase QUINTERO OLIVARES/CAVANILLAS MUGICA/DE LA LLERA SUAREZ-BAR-
CENA, La responsabilidad civil ex delicto, cit., p. 176.

110 En este sentido, BusTo LAGO, «La responsabilidad civil de las Administraciones
Pidblicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit.,
p- 1956.
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tendra cardcter subsidiaria. El articulo 120.3 CP afirma que son tam-
bién responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminal-
mente:

«las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos cometi-
dos en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por
parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes o
empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las
disposiciones de la autoridad que estén relacionados con el hecho
punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin
dicha infraccién.»

Debe resaltarse que, en algunas ocasiones, se ha cuestionado el
hecho de que las distintas Administraciones Publicas puedan ser
declaradas responsables civiles subsidiarias en aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 120.3 CP con el argumento de que aquéllas
s6lo pueden ser condenadas civilmente, en el proceso penal, por
aplicacion del articulo 121 CP. Este criterio no puede compartirse.
Es cierto, como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad, que
el fundamento de aplicacién del articulo 121 CP reside en actua-
ciones constitutivas de delito cometidas por empleados publicos,
entendiendo dicho concepto en un sentido amplio. Pero la respon-
sabilidad civil subsidiaria de la Administracién no debe limitarse
Unicamente a las infracciones criminales cometidas por funciona-
rios publicos en el ejercicio de sus funciones. El articulo 120.3 CP
permite, sin forzar su literalidad, que cuando los delitos se cometan
en un establecimiento publico y se produzcan precisamente por
una infraccion de las normas reglamentarias, pueda declararse la
responsabilidad civil de la Administracién Publica correspondien-
te. Por ello, hoy es pacifica la doctrina y la jurisprudencia en el
sentido de interpretar que la Administracion Publica puede ser con-
denada como responsable civil subsidiaria por aplicacién tanto del
articulo 120.3 como del 121 CP!!l, En este sentido, la STS (2.?)
de 13 de diciembre de 2005 (RJ 2005/10172) declara que:

11 La STS (2.%) de 15 de marzo de 2011 (RJ 2011/2779) afirma que «el Estado
puede incurrir en responsabilidad civil subsidiaria en los supuestos previstos en los articu-
los 120.3 y 121 CP que son distintos y sin ninguna primacia de uno sobre otro». Asimismo,
la STS (2.%) de 13 de junio de 2003 (RJ 2003/8553) declara que «los articulos 120.3 y 121
del CP no son incompatibles entre si y permiten una interpretacion arménica. No existe
antinomia entre ellos porque se refieren a situaciones distintas y conductas diferentes. En
el articulo 121 lo determinante es la dependencia funcional del autor del hecho punible con
el Estado por cualquier titulo, administrativo o laboral, con independencia de cualquier
consideracion local o territorial. En el articulo 120.3, por el contrario, lo decisivo es el
lugar donde el hecho punible se comete. Las tipicidades descritas en ambos preceptos son
auténomas y bien diferenciadas y pueden generar, cada una en su ambito, la correspon-
diente responsabilidad civil subsidiaria del Estado».
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«Constituirfa un privilegio inconstitucional, opuesto a los prin-
cipios de igualdad y tutela judicial efectiva, interpretar que el Esta-
do estd dispensado de la responsabilidad civil subsidiaria en via
penal, a través del articulo 120.3, mientras se exige dicha responsa-
bilidad a las restantes personas juridicas. La expresion «personas
naturales o juridicas» es eminentemente amplia y abarcadora, cual-
quier entidad puiblica o privada habrd de tener cabida en ella. De
ahi que se haya estimado que entre las primeras figura el Estado o
cualquier ente Publico por los delitos cometidos en érganos o esta-
blecimientos de los que aquéllos ostenten la titularidad.»

La jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
viene exigiendo, para aplicar el articulo 120.3 CP, la existencia de
diversos requisitos. En primer lugar, que los hechos delictivos se
hayan cometido en un establecimiento del que sea titular o esté
contratado por el Estado o demds organismos publicos concerta-
dos. En segundo lugar, que sea verificable y constatable la vulnera-
cion de la Ley u otras disposiciones reglamentarias. Finalmente,
que la citada vulneracion esté relacionada con el hecho punible
cometido, es decir, que la omision sea causalmente influyente en la
produccién del hecho enjuiciado 2.

La aplicacién del articulo 120.3 CP tiene particular interés
cuando se trata de hechos dafiosos, que revistan caricter de infrac-
cion criminal, cometidos por presos respecto de otros presos o bien
a los propios funcionarios del centro penitenciario!!3. En una gran
mayoria de casos, los danos causados por reclusos, ya sea dentro o
fuera del centro penitenciario, son constitutivos de infracciones cri-
minales y, en consecuencia, la via procedente de reclamacion serda
la penal conforme al articulo 120.3 CP. En mi opinidn, el
articulo 121 CP no tiene campo de aplicacidn en estos supuestos,
ya que el sujeto activo del delito no reviste el caricter de autoridad,
agente, contratado o funcionario publico al servicio de las distintas
Administraciones, pero el hecho de no poder aplicar el menciona-
do precepto no excluye que pueda existir responsabilidad civil por
parte de la Administracion si la actuacion delictiva se ha produci-
do, precisamente, por una infraccién de las normas de cuidado por
parte de aquélla'l4,

12 Al respecto, véanse, entre otras, las SSTS (2.*) de 3 de junio de 2008
(RJ 2008/3629) y de 30 de diciembre de 2010 (RJ 2011/417).

113 Vease sobre esta cuestion M.* Asunciéon TORRES LOPEZ/Estanislao ARANA GAR-
cia, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién Penitenciaria», en Tomds
QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 1, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, p. 688.

114 Al respecto debe recordarse la importancia creciente, en los ultimos afios, de la
Administracion Penitenciaria. En este sentido, el Preimbulo del Real Decreto 1181/2008,
de 11 de julio, por el que se modifica y desarrolla la estructura orgdnica bdsica del Minis-
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La STS (2.7) de 3 de junio de 2008 (RJ 2008/3629), en un
supuesto de agresiones sexuales cometidas por dos internos de un
centro penitenciario sobre su compaifiero de celda, afirma que:

«Hay que recordar que la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado u otros entes publicos por hechos ocurridos en las prisiones
tiene dos fuentes de creacidon no excluyentes y, por el contrario
armoénicas porque se refieren a situaciones y conductas diferentes.
Estas dos fuentes estan constituidas por el articulo 120.3 CP y el
articulo 121 CP. La responsabilidad civil subsidiaria con apoyo en
el articulo 120.3 CP se justifica por dos notas, una positiva y otra
negativa: a) el escenario donde se comete el hecho delictivo, un
centro penitenciario gestionado por el Estado o, en este caso, por la
Generalitat en virtud de la transferencia operada en su dia y
b) como nota negativa la ausencia de cualquier vinculo laboral
administrativo entre el agente del hecho delictivo y el ente puiblico.
La responsabilidad civil subsidiaria del Estado y demds organis-
mos publicos con apoyo en el articulo 121 del mismo texto, tiene
como ntcleo esencial de anclaje 1a dependencia funcional del autor
del delito con los entes publicos citados en dicho articulo, con
independencia, del lugar o escenario en el que se cometa el
delito» 115,

Ahora bien, para que sea de aplicacion el articulo 120.3 CP, no
es suficiente que se den una serie de irregularidades en el cumpli-
miento de las previsiones reglamentarias, sino que éstas deben
tener la suficiente entidad causal entre la infraccién reglamentaria
y el resultado dafioso, de forma que sin la mencionada infraccion
no se hubiera cometido el delito. Y todo ello aunque no pueda con-
cretarse la persona que favorecid, con su conducta, la produccion
del hecho dafioso !16.

Sin embargo, debe destacarse que, en el &mbito penitenciario,
existe un especial deber de cuidado por parte de la Administracion
competente, puesto que ésta ostenta una clara posicién de garante
respecto de los internos. La Administracion tiene la obligacion
legal de velar por la integridad de los presos, asi como mantenerlos
en condiciones de dignidad y seguridad. Por tanto, siempre que se
produzcan peleas o agresiones en el interior de un centro peniten-

terio del Interior afirma que ya no se trata sélo de coordinar a los més de 20.000 funciona-
rios de prisiones y 50.000 internos que hay en Espafia, sino también de controlar a los
presos que se encuentran en libertad condicional y aquellos que se acogen al sistema de
penas alternativas.

115 En similares términos, pueden verse las SSTS (2.%) de 8 de enero de 2007
(RJ 2007/626) y 30 de mayo de 2007 (RJ 2007/5626).

16 Asilo afirma la STS (2.%) de 12 de diciembre de 2011 (RJ 2012/4586) al conside-
rar que «lo expuesto permite concluir que en el caso a examen se dio un fallo en materia de
previsiones legales y/o reglamentarias de seguridad, por parte de alguien —no importa
quién ni de qué nivel- que favorecié en términos objetivos la realizacién de los hechos
delictivos».
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ciario, y especialmente cuando éstas se realicen con armas, lo que
por desgracia no es del todo infrecuente, es muy probable que
nazca una responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
Pdblica por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 120.3 CP, al
poder considerarse que aquélla ha infringido los reglamentos de
policia correspondientes 7.

En numerosas ocasiones, la defensa de la Administracion se
basa, por un lado, en afirmar la ruptura del nexo causal al con-
currir la actuacién de un tercero, Gnico causante del dafio y sélo
a él imputable y, simultdineamente, negando la infraccion regla-
mentaria a ella imputada 8. Por otro lado, se alega también la
necesidad de conjugar el deber de vigilancia que incumbe a la
Administracion penitenciaria con el respeto al derecho a la inti-
midad produciéndose, en consecuencia, la ruptura del nexo cau-
sal. Como se ha afirmado con acierto, si bien es verdad que los
danos son imputables directamente al causante del hecho ilicito,
para que su actuacion rompa el nexo causal que imputa el dafio
a la Administracion correspondiente, se requiere que la actua-
cién de ésta no haya sido todo lo diligente que exigen las nor-
mas 119,

Por tanto, puede afirmarse que, cuando se trata de hechos ilici-
tos dafiosos constitutivos de delito cometidos por internos en el
interior de un establecimiento penitenciario, la Administraciéon
Publica s6lo podra exonerarse de responsabilidad civil, en atencion

117 Enla STS (2.%) de 30 de mayo de 2007 (RJ 2007/5626) se afirma que «es eviden-
te, que en un ambito como el carcelario, donde las tensiones personales entre los internos
pueden ser de cierta intensidad, se requiere un especial cuidado para que instrumentos que
pueden ser utilizados como armas no queden al alcance de aquéllos sin ningtin control. Por
todo ello resulta evidente que si se hubieran previsto adecuadas medidas de control sobre
los instrumentos de la especie del que fue utilizado en el presente hecho, el delito no hubie-
ra podido ser cometido». Véase también, en similares términos, la STS (2.7) de 5 de junio
de 2001 (RJ 2001/7187).

118 Respecto del nexo causal, en la STS (2.%) de 2 de diciembre de 2013
(RJ 2013/7655) se afirma que «no hay que olvidar que en el supuesto contemplado por
el articulo 120.3, el proceso causal que media entre ambos elementos se ve interferido
por un factor de singular trascendencia, como es la comisién de un hecho delictivo por
parte de un tercero, es decir, un sujeto distinto del propio titular y ajeno, por hipétesis,
al circulo de personas de cuya actuacién ha de responder aquél. En todo caso ha de
constatarse una conexion causal -mds o menos directa— entre la actuacién del titular o
de sus dependientes y el resultado dafioso cuyo resarcimiento se postula. Ante la inexis-
tencia o insuficiencia de las medidas de prevencion adoptadas entre ellas, basicamente
el despliegue de los deberes de vigilancia y de control exigibles, podran acordarse las
resoluciones oportunas para llegar a hacer efectiva la responsabilidad civil subsidiaria.
Aquella inhibicion o descuido genera un riesgo que es base y sustento de la responsabi-
lidad».

119 Asi, TORRES LOPEZ/ARANA GARCiA, «La responsabilidad patrimonial de la
Administracién Penitenciaria», en QUINTANA LOPEZ/CASARES MARCOS, La responsabili-
dad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales,
tomo I, cit., pp. 693 y 694.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



144 Alfons Surroca Costa

a lo dispuesto en el articulo 120.3 CP, probando que su actuacion
se ha ajustado escrupulosamente a la normativa penitenciaria 20

Respecto de hechos ilicitos dafiosos, y constitutivos de infrac-
cién criminal, cometidos por presos fuera del establecimiento peni-
tenciario y en el transcurso de un permiso carcelario, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo ha manifestado, en numerosas ocasiones,
que la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién peni-
tenciaria no se basa en el hecho de haber otorgado un permiso que,
con posterioridad se ha demostrado que no debia otorgarse, sino
que la relacion causal debe basarse en un conjunto de negligencias
o infracciones imputables a la Administracién y que determinen la
aplicacion del articulo 120.3 CP.

Sobre esta cuestion, reviste particular interés la STS (2.%) de 8
de enero de 2007 (RJ 2007/626) en la que se declara la responsabi-
lidad civil subsidiaria de la Generalitat de Catalunya, como titular
de las competencias en materia penitenciaria, por diversos delitos
de asesinato y violacion cometidos por dos presos fugados del
Centro penitenciario de Lleida. En concreto, se declaré como
hechos probados que entre los dos acusados existia un plan de fuga
y que, aprovechando que uno de ellos tenia un permiso, el otro se
causo en la carcel una lesion intencionada. Ante la ausencia de fun-
cionamiento de la maquina de Rayos X del centro penitenciario por
ser fin de semana, hecho que era conocido por los acusados, se
trasladé al herido a un hospital por parte de dos Mossos d’Esquadra,
uno de ellos en précticas, a pesar de la peligrosidad de la persona
trasladada. Una vez realizada la visita médica y al entrar en el vehi-
culo policial, apareci6 el otro acusado realizando varios disparos
contra los policias e iniciando ambos presos su fuga que causé
también, posteriormente, un asesinato y una violacion. La Audien-
cia condend a los acusados por la comisién de diversos delitos,
pero absolvié a la Administracién de cualquier responsabilidad
civil subsidiaria. Sin embargo, el Tribunal Supremo casa la senten-
cia al afirmar que:

«Queremos resaltar que la imputacion del riesgo y responsabi-
lidad civil subsidiaria no se basa en el prondstico equivocado sobre
el permiso ya que, por si mismo, no es un factor desencadenante
causal. Por otro lado cualquier imputacién objetiva de responsabi-
lidad a una decisién equivocada, pondria en riesgo el sistema de
rehabilitacion del que forma parte importante la concesién de per-

120 Por ejemplo, niega la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion ex
articulo 120.3 CP, 1a STS (2.7) de 27 de noviembre de 2010 (RJ 2011/1930) en un supuesto
en que se produce un motin carcelario que provoca dafos de distinta gravedad a diversos
funcionarios de una prision. En este caso, se considera que la actuacién administrativa se
ajustd a la normativa reglamentaria, puesto que «la situacion fue sobrevenida y espontanea,
y por ello, impredecible».
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misos para una gradual reinsercién social en el momento del cum-
plimiento de la condena (...). La relacién causal que declaramos,
tiene su origen no en un posible prondstico equivocado en la con-
cesion del permiso, sino en el cimulo de negligencias reglamenta-
rias que han quedado reflejadas y que son la causa eficiente de la
consumacién de una fuga violenta, planeada gracias a la laxitud en
el cumplimiento de las normas de prevencion y custodia.»

IV. ¢QUE SUCEDE CUANDO NO CONCURREN NI LOS
PRESUPUESTOS DEL ARTICULO 120.3 NI LOS
DEL 121 CP?

Llegados a este punto, cabe preguntarse qué sucede, a efectos
de responsabilidad civil, cuando no concurren ni los presupuestos
requeridos en el articulo 121 ni los del articulo 120.3 CP, pero la
sentencia penal es condenatoria!2!. En estos casos, la jurispruden-
cia entiende que el juzgador penal no puede pronunciarse acerca de
las responsabilidades civiles de la Administracion, puesto que no
concurren los requisitos previstos en las normas civiles del Cédigo
Penal. Tal podria ser el caso, por ejemplo, y continuando con el
supuesto anteriormente comentado, de hechos ilicitos delictivos
cometidos por un preso cuando se encuentra en libertad condicio-
nal o bien disfrutando de un permiso carcelario que, al concederse,
se ha ajustado a la legalidad penitenciaria'22.

En supuestos como éste, es evidente que nacerd la responsabili-
dad civil y penal del causante del delito. Sin embargo, mas proble-
madtica se plantea la cuestion relativa al nacimiento de la responsa-
bilidad civil de la Administracién en el proceso penal, ya que no
puede ser de aplicacién ni el articulo 121 CP, por no ser el causante
del dafio empleado publico, ni tampoco puede aplicarse el
articulo 120.3 CP, al no cometerse el hecho delictivo en el propio
centro penitenciario. Ante la imposibilidad de aplicar dichos pre-
ceptos, la jurisprudencia penal entiende, de forma casi unanime,
que procede la absolucién de la Administracién como responsable
civil subsidiaria, ya que para que ésta pueda aplicarse es necesario
que su componente factico se identifique con alguno de los supues-

121 Ta sentencia penal debe ser condenatoria, ya que cuando el tribunal penal dicta
sentencia absolutoria no podra realizar ningiin pronunciamiento acerca de la responsabili-
dad civil ex delicto, a salvo, claro estd, de los supuestos contemplados en el articulo 118 CP
en relacién con el articulo 119 CP. En este sentido, NADAL GOMEZ, El ejercicio de accio-
nes civiles en el proceso penal, cit. pp. 197 y 198.

122 En el supuesto de que la concesion del permiso carcelario no se ajustara a la lega-
lidad penitenciaria, concurririan entonces los presupuestos para aplicar el articulo 120.3 CP.
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tos contemplados en los articulos 120 y 121 CP 123, En concreto, en
la STS (2.*) de 20 de julio de 2009 (RJ 2009/6999) se declara que:

«en cualquier caso, si se puede afirmar que la jurisprudencia de
esta Sala se ha mostrado reacia a declarar la responsabilidad civil
de la Administracién con respecto a los delitos cometidos por los
internos cuando disfrutan de un permiso de salida (...). La respon-
sabilidad civil del Estado s6lo procederia por tanto declararla en el
admbito penal en los casos extraordinarios en que concurriera una
negligencia patente y palmaria por parte de los funcionarios previa-
mente a la concesién del permiso o con posterioridad al quebranta-
miento de la condena por parte del penado, por no tomarse medidas
elementales para su reintegro al Centro.»

Ello no significa que el perjudicado por el delito no tenga dere-
cho, en estos supuestos, a recibir una indemnizacion de la Admi-
nistracion, pues como afirma la STS (2.*) de 8 de enero de 2007
(RJ 2007/626):

«cualquier hecho delictivo cometido en el curso de un permiso
penitenciario no puede anudarse a una responsabilidad civil subsi-
diaria sino a un funcionamiento anormal de la Administracién
Penitenciaria, que debe ser soportada por el Estado y solidariamen-
te por toda la sociedad ya que el fin que se persigue, constitucional-
mente exigido, merece ser intentado adn con el riesgo de que la
confianza sea traicionada.»

La jurisprudencia contenciosa-administrativa también ha ratifi-
cado este criterio. Asi, por ejemplo, la STS (3.*) de 4 de junio
de 2002 (RJ 2002/6292) considera, de forma similar con la ante-
riormente citada, que:

«la obligaciéon de soportar individualmente el dafio sufrido no
puede imputarse a los perjudicados cuando éstos no tienen el deber
juridico de soportar los riesgos que objetivamente debe asumir la
sociedad en la concesién de los beneficios penitenciarios de esta
naturaleza» 124,

La doctrina fijada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo
debe considerarse acertada, puesto que no resulta concebible que,
ante la comision de hechos delictivos realizados por un preso en
libertad condicional o bajo un determinado permiso y, por tanto,
con una estrecha relacién con la Administracién Penitenciaria, no

123 Al respecto, Francisco Soto NIETO, «Responsabilidad civil subsidiaria del Esta-
do. Inexistencia», Madrid, La Ley, 2003-4. Para el mencionado autor, no cabe la extension
analdgica de los articulos 120 y 121 CP, pero entiende que si pueden aceptarse criterios de
flexibilidad en la conceptuacion de sus elementos.

124 En similares términos, véase la SAN de 5 de marzo de 2008 (RJCA 2008/226).
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sea €sta la que asuma también las consecuencias del hecho ilicito
dafioso.

Sin embargo, no termina de comprenderse, y resulta criticable,
porqué en estos casos la jurisdiccidon penal no puede pronunciarse
sobre las consecuencias civiles del delito y remite al perjudicado a
la jurisdiccion contenciosa-administrativa. No parece que ello sea
muy razonable a la luz de los principios de tutela judicial efectiva y
de economia procesal, pero lo cierto es que asi se viene interpre-
tando, de forma casi undnime, por la jurisprudencia penal.

En este sentido, son habituales pronunciamientos como el con-
templado en la STS (2.%) de 14 de febrero de 2006 (RJ 2006/3334)
en el tristemente célebre caso del asesino de la baraja. Este era
un soldado profesional del ejército en situacién de baja laboral.
Al intentar los perjudicados que se declarara la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, el Tribunal Supremo la niega al con-
siderar que:

«aun cuando haya de ser reconocida la viabilidad de una accién
civil con cargo al Estado, hay que proclamar que no es la empren-
dida la via procesal adecuada para el resarcimiento pretendi-
do (...). Es decir, que habiendo actuado el acusado al margen de
su cargo o funcion, la reclamacién indemnizatoria de los perjudi-
cados no podra efectuarse al amparo del articulo 121 CP, en la via
penal, sino en la Contencioso-Administrativa conforme al
articulo 139 LRJPAC.»

Como puede observarse, el Tribunal Supremo absuelve a la
Administracién como responsable civil subsidiaria, pero deja la
puerta abierta a que los perjudicados acudan a la jurisdiccién
contenciosa-administrativa en reclamacién de la oportuna indem-
nizacién por funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos1%.

Particularmente interesante resulta también la SAP, Toledo,
de 18 de mayo de 2007 (ARP 2007/547) que niega la responsabili-
dad civil subsidiaria del Estado por el homicidio cometido por un
inmigrante ilegal. La Audiencia considera que:

«debe ser desestimada la solicitud de declaracién de responsabili-
dad subsidiaria del Estado por presunta culpa «in vigilando» por el
solo hecho de encontrarse el acusado ilegalmente en Espafia y no
controlada su situacién como refiere la acusacién particular en sus

125 En cambio, parece que niega esta posibilidad la SAP, Malaga, de 30 de junio
de 2006 (JUR 2007/17529), en un supuesto de homicidio imprudente cometido por un
sargento del ejército espailol, al afirmar que «en consecuencia, ante la apariencia externa
de normalidad psicoldgica del imputado, y al hecho de que el control del Estado deberia
haberse extendido a la posesién de un arma privada, no puede generar ninguna responsabi-
lidad de los entes ptiblicos».
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conclusiones elevadas a definitivas. Tal pretensién no tiene encaje
posible en ninguno de los apartados del articulo 120 CP o en el
articulo 121 del mismo texto legal (...). No concurre, en el caso
que nos ocupa, relaciéon de dependencia entre el Estado y el acusa-
do, ni este dltimo es autoridad, agente, funcionario publico o per-
sonal contratado asimilado al mismo, al que directa o indirecta-
mente estuviera confiado un servicio publico, todo ello sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial que en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo pueda ser interesada» 126,

Una vez expuesto lo anterior, debe analizarse si dicho argumen-
to, que es el mayoritario en la jurisprudencia actual, tiene un claro
sustento legal y lo cierto es que la respuesta debe ser negativa. No
existe, a mi parecer, fundamento que impida al juez penal, median-
do una sentencia condenatoria, pronunciarse sobre la responsabili-
dad civil de la Administracién en supuestos que no tengan cabida
en los articulos 120 y 121 CP.

En concreto, en el caso de delitos cometidos por presos bajo
libertad condicional no se dan, ciertamente, los presupuestos de
dichos articulos, pero cabria entender que el juez penal puede
declarar, de concurrir los presupuestos previstos en la LRIPAC, la
responsabilidad civil de la Administracién correspondiente. Ningu-
na norma lo impide. Es mds, el articulo 112 LECrim afirma que
«ejercitada s6lo la accion penal se entenderd utilizada también la
civil» y el parrafo segundo del articulo 742 LECrim atn concreta
mas al declarar que «también se resolverdn en la sentencia fodas
las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hayan sido
objeto del juicio».

En consecuencia, partiendo siempre de que la sentencia penal
sea condenatoria, parece que el juez penal deberia pronunciarse
sobre todos los aspectos civiles, incluyendo, claro estd, la respon-
sabilidad civil de la Administracién correspondiente. Al no tener
encaje la actuacion de la Administracién en ninguno de los supues-
tos previstos en los articulos 120 y 121 CP, el juez penal deberia
analizar la actuacién de aquélla a la vista de los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC.

126 En parecidos términos, véase también la SAP, Almeria, de 9 de octubre de 2006
(RJ 2007/128938). En esta sentencia se exonera de cualquier responsabilidad civil a la
Administracién por un delito, entre otros, de homicidio cometido por un paciente del Ser-
vicio Andaluz de Sanidad (SAS) que padecia una esquizofrenia residual con periodos reac-
tivos y delirios sexuales que anulaban su conocimiento en lo atinente a conductas sexuales.
La Audiencia analiza los articulos 120 y 121 CP y llega a la conclusion que la conducta de
la Administracién no es subsumible en ninguno de estos preceptos y, en consecuencia, la
exonera de cualquier responsabilidad civil en sede penal, todo ello sin perjuicio de la posi-
bilidad de acudir con posterioridad a la jurisdiccién contenciosa-administrativa en deman-
da de la responsabilidad civil directa que pueda corresponder a la Administracién por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, de acuerdo con las normas de
la LRIPAC.
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Ademds, ello evitaria que la victima, ante la mds que probable
insolvencia del causante del dafio, tuviera que acudir a un posterior
proceso contencioso-administrativo en solicitud de la correspon-
diente responsabilidad civil de la Administracion. Es evidente que
el juez penal puede y debe aplicar no sélo las normas del Cddigo
Penal sino también, cuando proceda, las del resto del ordenamiento
juridico, incluidas las administrativas, pero es igualmente evidente
que, en la actualidad, dicha interpretacion no se realiza en absoluto
por parte de los tribunales penales !?7.

Por ello, a mi juicio, debe resaltarse la STSJ, Sala Civil y Penal,
Castillay Ledn, Burgos, de 7 de febrero de 2011 (JUR 2011/128938)
que supone, pricticamente, una Unica excepcion a la interpretacion
de que los Tribunales penales s6lo pueden aplicar normas que se
encuentren dentro del Cédigo penal, aunque ventilen aspectos
correspondientes a la responsabilidad civil. En esta sentencia se
declara la responsabilidad civil del Estado como consecuencia del
homicidio perpetrado por un interno de un centro penitenciario
sobre su compafiero de celda. La sentencia analiza, de forma parti-
cularmente interesante, como encaja la responsabilidad civil de la
Administracién Puablica en el proceso penal. En este sentido, afir-
ma que:

«resulta de ello que la responsabilidad patrimonial del Estado por
lesién de los derechos de los particulares como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos a la que se refiere el arti-
culo 106.2 de la Constitucién, sea normal o anormal segtin puntua-
liza el 139.1 LRJPAC, es exigible en la via penal por la habilitacién
que los articulos 108 y concordantes de la LECrim confiere a las
acusaciones, y lo seria, en consecuencia, aunque desaparecieran
del Cédigo Penal sus articulos 120 y 121, cuya inclusién en €l es
rigurosamente superflua, e incluso perturbadora, una vez reguladas
en el Civil y en el derecho administrativo las responsabilidades de
esa naturaleza (...). Consecuentemente, desde el punto de vista
procesal, toda responsabilidad que se pueda exigir al Estado por
via administrativa puede exigirse también por via penal, siempre
que en la relacion de causalidad medie un delito, aunque este delito
no sea imputable a los funcionarios o servidores del Estado.»

Lo que se afirma en esta resolucién, que comparto en su totali-
dad, es muy dificil de encontrar en una sentencia penal, ya que
éstas se limitan a aplicar, en relacidn con las cuestiones relativas a

127 Véase YZQUIERDO TOLSADA, «La responsabilidad civil en el proceso penal», en
REGLERO CAMPOS/BUsTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit., pp. 1139 y siguien-
tes. El mencionado autor no analiza, en estas paginas, la responsabilidad civil de la Admi-
nistracion, sino propiamente los preceptos del Cédigo civil, pero el argumento es igual-
mente vélido. Para €l, el problema estriba en la comodidad que supone para los jueces
penales aplicar s6lo unos pocos articulos acerca de la responsabilidad civil colocados en el
Cadigo penal, olvidando el resto de preceptos que se encuentran fuera de él.
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la responsabilidad civil, los pocos articulos que, en esta materia,
aparecen regulados en el Codigo Penal. Y, aunque es practicamente
undnime el reconocimiento que merece el hecho de que en nuestro
proceso penal pueda acumularse la accidn civil, ya que ello repre-
senta un inestimable beneficio desde el punto de vista de la tutela
judicial efectival2®, no acaba de entenderse que se niegue a la victi-
ma, por parte del juez penal, un pronunciamiento acerca de las res-
ponsabilidades civiles de la Administracién ante un supuesto de
hecho que no tiene cabida en el campo de aplicacion de los articu-
los 120y 121 CP.

V. CONCLUSIONES

La responsabilidad civil de la Administracién en el proceso
penal aparece regulada, tinicamente, en dos articulos del Codigo
punitivo. Por un lado, el articulo 121 CP se aplica en el supuesto de
hechos ilicitos constitutivos de delito cometidos por empleados
publicos en el ejercicio de sus funciones. El elemento subjetivo de
aplicacion del articulo 121 CP debe entenderse referido no sélo a
funcionarios publicos, interinos y contratados, sino también al per-
sonal que trabaja en la Administracion aunque no sea de forma per-
manente y a todas aquellas personas que, por disposicion de la Ley,
ostentan el caricter de autoridad. Por esta razén, y ante la circuns-
tancia de que algunas Comunidades Auténomas han otorgado,
recientemente, la consideracion de autoridad publica a los profeso-
res de centros privados concertados, debe entenderse que, ante
hechos delictivos cometidos por €stos en el ejercicio de sus funcio-
nes, debe también responder subsidiariamente la Administracion si
bien, en mi opinidn, de forma solidaria con el titular del centro
educativo.

Por el contrario, la actuacién de todos aquellos profesionales
que desempefian privadamente funciones de cardcter publico,
como los notarios y los registradores de la propiedad y mercantiles,
no puede conllevar la aplicacion del articulo 121 CP por no encon-
trarse aquéllos integrados en la organizacion administrativa. En
consecuencia, para declararse la responsabilidad civil subsidiaria
de la Administracidn, es necesario que el hecho causante del dafio
sea una consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos.

128 Asi lo afirma CasiNO RuUBIO, Responsabilidad civil de la Administracion y deli-
to, cit., p. 335.
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Por otro lado, debe destacarse que la responsabilidad civil sub-
sidiaria de la Administracion no se limita sé6lo a las infracciones
criminales cometidas por empleados publicos en el ejercicio de sus
funciones, puesto que el articulo 120.3 CP permite, sin forzar su
tenor literal, que cuando los delitos se cometan en un estableci-
miento publico y se produzcan precisamente por una infraccién de
las normas reglamentarias, pueda declararse la responsabilidad
civil de la Administracién correspondiente. En este sentido, revis-
ten particular interés los hechos dafiosos cometidos por internos de
un centro penitenciario respecto de otros presos o bien a los pro-
pios funcionarios de la prisién ya que, en una gran mayoria de oca-
siones, su actuacion sera constitutiva de delito.

Por ultimo, cabe preguntarse qué sucede, a efectos de la res-
ponsabilidad civil de la Administracién, cuando no concurren ni
los presupuestos requeridos en el articulo 121 ni los del articu-
lo 120.3 CP, pero la sentencia penal es condenatoria. Esta concreta
circunstancia puede suceder, por un lado, cuando la infraccién cri-
minal no es cometida por un funcionario publico, lo que determina
la inaplicacion del articulo 121 CP y, por otro, cuando el delito no
se comete en el interior de un establecimiento publico, lo que con-
lleva la imposibilidad de aplicar el articulo 120.3 CP. En estos
casos, la jurisprudencia penal, de forma casi undnime, entiende que
la Administracién Pablica no puede resultar condenada civilmente
en el proceso penal, aunque se afirma la posibilidad de que la victi-
ma pueda acudir a la jurisdiccién contenciosa-administrativa en
demanda de la responsabilidad civil directa que pueda correspon-
der a la Administracidn por el funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos. Sin embargo, en el presente trabajo, se
defiende la posibilidad de que, en estos supuestos puntuales, sea el
propio juez penal el que determine la responsabilidad civil de la
Administracion aplicando la normativa prevista en la LRJPAC y de
esta forma, evitar que, ante la mds que probable insolvencia del
causante del dafio, la victima del delito se vea en la necesidad de
iniciar otro proceso, en este caso, contencioso-administrativo, para
verse resarcido de unos dafios que, perfectamente, pueden ser
declarados en la via penal.
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RESUMEN

La venta judicial constituye una compleja figura juridica, de perfiles
eminentemente procesales, que encierra igualmente importantes aspectos
sustantivos que no reciben una regulacion especifica por parte del Cédigo
Civil espaiiol. Esta ausencia de regulacion positiva de los aspectos sustanti-
vos de la venta judicial hace que la determinacion de su naturaleza juridica
sea una cuestion especialmente controvertida y aiin abierta en el Ordena-
miento espaiiol, pues resulta necesario integrar tal ausencia con la figura
que le sea mds afin posible. A estos efectos, especial interés presenta el estu-
dio de la doctrina italiana, que en los albores de la entrada en vigor del
vigente Codigo Civil italiano de 1942 discutio largo y tendido sobre la natu-
raleza juridica de la venta judicial, cristalizando tal fructifero debate en la
inclusion en el referido texto legal de seis articulos especificamente destina-
dos a la regulacion de los aspectos sustantivos de la denominada «vendita
forzata» (arts. 2919 a 2924) —de ahi que se trate de una cuestion ya superada
en el pais transalpino—. En el presente estudio pretendemos dar cuenta de las
distintas teorias doctrinales que se han erigido en torno a la controvertida
naturaleza juridica de la venta judicial en Espaiia y en Italia, intentando
llegar a una solucion de conjunto que sirva de guia interpretativa en la reso-
lucion de aquellos vacios legales que en el caso del Ordenamiento Juridico
espaiiol, a diferencia del italiano, siguen existiendo en lo que respecta a los
aspectos sustantivos de la venta judicial; esto es, pretendemos llegar a una
solucion que resulte «iitil», mds alld de «verdadera».

PALABRAS CLAVE

Venta judicial. Naturaleza juridica. Laguna normativa. Analogia.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



154 Juan Pablo Murga Ferndndez

ABSTRACT

The so-called «judicial sale» is a complex legal figure, with eminently
procedural profiles, which also contains important substantive aspects that
do not receive a specific regulation by the Spanish Civil Code. This lack of a
regulation of the substantive aspects of the judicial sale makes the determi-
nation of its legal status or nature a particularly controversial and still open
matter in the Spanish legal system, as it is necessary to integrate such absence
with the figure that is most affine. For this purpose, special interest presents
the study of the Italian doctrine, that at the dawn of the entry into force of the
current Italian Civil Code of 1942 discussed at length about the legal nature
of the judicial sale, crystallizing such fruitful debate on the inclusion in the
aforementioned legal text of six articles specifically aimed at regulating the
substantive aspects of the so-called «vendita forzata» (articles 2919-2924)
—hence it is a matter already outdated in Italy—. In the present paper we try to
expose the various doctrinal theories that have emerged around the contest-
ed legal nature of the judicial sale in Spain and Italy, trying to reach an
overall solution to serve as interpretative guidance in resolving those loop-
holes in the case of the Spanish legal system, unlike the Italian, still exist in
regard to the substantive aspects of the judicial sale; that is, we aim to reach
a solution that is «useful» beyond «true».

KEY WORDS

Judicial sale. Legal nature. Normative vacuum. Analogy.

SUMARIO: 1. Premisas: La importancia de la naturaleza juridica como
posterius y no prius ante la laguna normativa espariiola. La fructifera
experiencia del ordenamiento italiano.—2. Teorias doctrinales erigidas
en torno a la naturaleza juridica de la venta judicial: Privatistas y publi-
cistas. 2.1 Teorias privatistas o contractualistas: Su exposicién, argu-
mentacion y critica. 2.1.1 Formulacién. 2.1.2 Dificultad de las tesis
privatistas: la explicacién de la ausencia de voluntad del deudor ejecuta-
do y las «forzadas» tesis sostenidas para superarla. 2.1.2.1 Primera
categoria de teorfas tendentes a superar la ausencia de voluntad del deu-
dor: el vendedor es el 6rgano ejecutivo (exposicién y critica).
2.1.2.2  Segunda categoria de teorias tendentes a superar la ausencia de
voluntad del deudor: el vendedor es el acreedor ejecutante (exposicién y
critica). 2.2 Teorias publicistas. 2.2.1 Teorias puramente publicistas o
procesalistas. 2.2.2 Teor{as publicistas o procesalistas que admiten la
aplicacién por analogia del régimen juridico de figuras sustantivas.
2.2.3 Teorias procesalistas que otorgan cierta relevancia a los aspectos
sustantivos: la teoria del «trasferimento coattivo» de Pugliatti y su res-
puesta a la principal insuficiencia de las posturas puramente publicistas
(la explicacion de la posicion del tercero rematante y la naturaleza de la
oferta). 2.3 Teorias que tratan de homogeneizar los aspectos procesales
y sustantivos de la venta judicial afirmando su compleja naturale-
za.—3. Nuestra postura: relectura de la posicion de Diez-Picazo,; una
posicion sincrética, que no ecléctica.—4. Bibliografia.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Naturaleza juridica de la venta judicial a la luz de la doctrina... 155

1. PREMISAS: LA IMPORTANCIA DE LA NATURALE-
ZA JURIDICA COMO POSTERIUS Y NO PRIUS ANTE
LA LAGUNA NORMATIVA ESPANOLA. LA FRUCTI-
FERA EXPERIENCIA DEL ORDENAMIENTO ITA-
LIANO

Una de las cuestiones que mds controversia ha suscitado la
venta judicial en el seno de la doctrina es la concerniente a su natu-
raleza juridica!. Controversia que en el caso de Espafia debe su
razon de ser a la inexistencia de una regulacién sustantiva propia y
especifica del referido instituto, lo que determina la necesidad de
integrar tal ausencia con la figura que le sea més afin posible?2.

Prueba de lo anterior, es la experiencia del Ordenamiento Juri-
dico italiano, en el seno de cuya doctrina la discusién en torno a la
naturaleza juridica de la denominada «vendita forzata», es una viva
constante bajo la vigencia del CC italiano de 1865, si bien queda
superada con la aparicién del Cédigo de 1942 actualmente en
vigor, en el que ya si existe una regulacion especifica de los efectos
de la «vendita forzata e della assegnazione», en los articulos 2919
a 29243

I DiEz-Picazo, L., «Los llamados contratos forzosos», en Anuario de Derecho
Civil, n.° 1, 1956, p. 95. En sentido andlogo, también SOLCHAGA LOITEGUL, J., El procedi-
miento de apremio sobre bienes inmuebles, Navarra, 1986, p. 68. En tiempos mas recien-
tes, MORAL MoRro, M. J., La subasta judicial de bienes inmuebles, Barcelona, 2000, p. 64.
También, Rivas TORRALVA, R. A., Aspectos registrales del proceso de ejecucion, Madrid,
2012, p. 387. En sentido parecido, MONDEJAR PENA, M. L., Las subastas judiciales forzo-
sas, Madrid, 2008, p. 234. Por parte de la doctrina italiana, MAZZARELLA, F., voz «Vendita
forzarta», en Enciclopedia del Diritto, tomo XLVI, Milano, 1993, p. 552. También
TraAvI, A., «Vendita dei beni pignorati», en Azara, A., y Eula, E. (Directores), Novissimo
Digesto Italiano, vol. 20.° (UN-Z), Torino, 1975, p. 636. Asimismo, JACCHERI, E., «Sos-
pensione della vendita forzata ed efetto traslativo (riflesioni alla luce della modifica
dell’art. 586 c.p.c. introdotta dalla legge 12 luglio 1991 n. 203)», en Rivista di Diritto
Processuale, fasc. 3, 1993, p. 793. Finalmente y en tiempos mas recientes, Luiso, F. P.,
Diritto Processuale Civile, vol. 111, Il Processo Esecutivo, 6.* ed., Milano, 2011, p. 155.
También CRIVELLI, A., TENERIFFA, N., «Vendita e assegnazione», en Diritto Processuale
Civile. Esecuzione forzata e processo esecutivo, Torino, 2012, pp. 451 y ss.

2 En este mismo sentido, FRANCO ARIAs, J., El procedimiento de apremio, Barcelo-
na, 1987, p. 37.

3 Acerca de la controvertida naturaleza juridica de la venta judicial en el seno de la
doctrina italiana vid. con detalle nuestro trabajo: La vendita iu sede di espropiazione forza-
ta tra autonomia contrattuale e interessi di riliero pubblicistico, Milano, 2014, pp. 6-118.
CERINO-CANOVA, A., «Vendita forzata ed effetto traslativo», en Rivista di Diritto Civile,
fasc. 2, 1980, p. 149, nota n. 47. También JACCHERY, E., Sospensione della vendita forzata
ed efetto traslativo (riflesioni alla luce della modifica dell’art. 586 c.p.c. introdotta dalla
legge 12 luglio 1991 n. 203)..., cit., pp. 793 y 794. En el mismo sentido, TRAMONTANO, R.,
«La natura giuridica della vendita forzata», en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, fasc. 3, 1995, p. 1131. Asimismo, TEDOLDI, A., voz «Vendita e assegnazione forza-
tax», en Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile, tomo XIX, Torino, 1999, pp.
653 y ss. Por parte de la doctrina espaifiola, también destaca la superacién de la controver-
tida naturaleza juridica de la venta judicial, gracias a la regulacion de sus especificos efec-
tos sustantivos, FRANCO ARIAs, J., El procedimiento de apremio..., cit., p. 45, nota n. 135.
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En definitiva, es en Italia donde puede decirse que se inicia 'y se
desarrolla en mayor medida el debate en torno a la naturaleza juri-
dica de la venta judicial, de un modo tan fructifero que llega a cris-
talizar, como decimos, en el propio texto del CC italiano de 1942,
con una regulacién expresa de los aspectos sustantivos de la misma.
Y ello es lo que justifica que tomemos como modelo continuo de
referencia precisamente la experiencia del Ordenamiento italiano
(sefialadamente, el desarrollo doctrinal que antecede a la promul-
gacion del CC italiano de 1942).

Antes de adentrarnos en el estudio de la polémica naturaleza
juridica de la venta judicial que, como tendremos ocasion de ver,
gira en torno a las similitudes y diferencias entre venta judicial y la
venta ordinaria, debemos hacer una serie de advertencias en lo que
a la naturaleza juridica en general se refiere por nuestra méas autori-
zada doctrina. A este respecto, como bien sefiala Espejo Lerdo de
Tejada, el empeifio por desentrafiar la naturaleza juridica de cual-
quier institucién juridica «puede parecer vano o superfluo, excesi-
vamente técnico o demasiado intrincado, incluso contraproducente
y perjudicial para la correcta aplicacion de las consecuencias juri-
dicas de la figura». No obstante, estos posibles riesgos, a nuestro
parecer, no deben hacernos desdefiar el estudio de tal materia, lo
cual nos servird como «clave de interpretacion y sistematizacion»4.
Ademas, los riesgos mencionados pueden evitarse teniendo muy
presente la advertencia de Jordano Barea, a saber, que la cuestion
de la naturaleza juridica de una determinada institucién juridica no
constituye un prius del que obtengan consecuencias para su régi-
men juridico, sino mds bien un posterius extraido del estudio del
conjunto de su regulacion positiva.

La naturaleza juridica de la venta judicial que en estas lineas
desarrollamos no pretende ser la férmula magica que llene los
vacios legales que esta figura presenta en el &mbito sustantivo, sino
tan solo servir de guia interpretativa para la resolucion de los con-
cretos problemas que se presentan mediante la aplicacién del con-
junto de datos normativos con los que si contamos. Esto es, y
empleando de nuevo las palabras de Espejo Lerdo de Tejada, «no
se trata de forzar los datos normativos para tratar de que encajen en
una tesis preconcebida, sino de integrar dichos datos en una expli-
cacion clara, sencilla y coherente que facilite su asimilacién y

Noétese el CC italiano vigente de 1942 se ocupa de los denominados «Effetti della vendita
forzata e dell’assegnazione», en la Seccién 3.* del Titulo IV («Della tutela giurisdizionali
dei diritti»), del Libro VI («Della tutela dei diritti»).

4 EspEjo LERDO DE TEJADA, M., Efectos juridico-reales del embargo de bienes
inmuebles en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Navarra, 2005, p. 19.

5 JORDANO BAREA, J., «Una releccién sobre la posesién», en Anuario de Derecho
Civil, vol. 39, n.° 4, 1986, p. 1048.
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sistematizacién» 6. En otros términos, siguiendo a Jordano Barea,
«de la naturaleza juridica de una figura o institucidn, asi entendida,
no se puede decir que sea verdadera o falsa, sino mds o menos
buena, segtin su virtualidad explicativa o didactica: si explica todo
o casi todo, serd magnifica; si explica poco o nada, serd pésima».
Pretendemos, precisamente, que nuestro andlisis de la naturaleza
juridica se justifique en base a su valor explicativo respecto de
aquellos vacios legales que en el caso del Ordenamiento Juridico
espaiiol, a diferencia del italiano, siguen existiendo en lo que res-
pecta a los aspectos sustantivos de la venta judicial; esto es, que sea
«til», mas alla de «verdadera»’.

Hechas estas advertencias, procede ahora adentrarnos en el estu-
dio y sistematizacién de las principales posturas doctrinales que
sobre la cuestion han venido sosteniéndose. Posturas que bésica-
mente pueden sintetizarse bajo las siguientes preguntas: ;puede la
enajenacion realizada mediante publica subasta como consecuencia
de un proceso de ejecucion dineraria llamarse venta? ; Puede hablar-
se de la existencia de una venta judicial? De ser asi, ;como tipologia
de la venta ordinaria o como categoria independiente? Como puede
apreciarse, se trata de preguntas de dificil respuesta, en la medida en
que nos enfrentamos a una figura compuesta por aspectos procesa-
les y sustantivos; regulada principalmente en la normativa procesal,
pero con importantisimas repercusiones en el &mbito sustantivo: se
transmite la propiedad del bien objeto de enajenacion forzosa?, se
paga un precio por tal bien, y con ello se salda todo o parte de una
deuda inicialmente insatisfecha®. En definitiva, siempre se tiene
como referencia, como punto de partida, a la propia venta ordinaria,
ya que nos encontramos ante una figura en la que existe un cambio
de cosa por precio: estos son precisamente los pilares que compo-
nen la definicién legal de compraventa existente en el articulo 1445

6 EspPejo LERDO DE TEJADA, M., Efectos juridico-reales del embargo de bienes
inmuebles en la Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit., p. 20.

7 En similar sentido Puic BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, tomo 11,
vol. II, Barcelona, 1956, p. 66.

8 Acerca de la cuestion de la transmision del derecho de propiedad a través de la
venta judicial, con enorme detalle en tiempos recientes vid., nuestro trabajo: Subasta judi-
cial y transmision de la propiedad, Cizur Menor, 2015; también ESPEJo LERDO DE
TEJADA, M., «La terceria de dominio y el sistema espaiiol de transmisién de los derechos
reales», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 54, 2013-2014,
pp. 237-366; y recientemente La terceria de dominio y la transmision de inmuebles. La
defensa de los derechos reales en la ejecucion singular, Cizur Menor, 2015.

9 Esta naturaleza peculiar y heterogénea de la venta judicial, la cual incide en la
disciplina procesal y también sustantiva, es destacada acertadamente por JACCHER], E.,
Sospensione della vendita forzata ed efetto traslativo (riflesioni alla luce della modifica
dell’art. 586 c.p.c. introdotta dalla legge 12 luglio 1991 n. 203)..., cit., p. 795. Destaca
igualmente los principales efectos sustantivos (ademads de los procesales) que trae consigo
la venta judicial PUGLIATTI, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Milano, 1935,
p. 251.
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del CC, a cuyo tenor, «por el contrato de compra y venta uno de los
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a
pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente».
De ahi que acertadamente Franco Arias afirme que la compraventa
de Derecho privado constituya «un dato esencial que la doctrina
mayoritaria utiliza para delimitar la esencia de la venta en el marco
del procedimiento de apremio» 1°.

Por todo lo expuesto, adentrarse en la naturaleza juridica de la
venta judicial supone hacer un ejercicio de comparacion entre ésta
y la venta ordinaria. Ejercicio, que tendremos ocasion de ir vislum-
brando a través del estudio de las distintas posturas doctrinales que
existen en torno al particular, de lo cual nos ocupamos en el
siguiente epigrafe.

2. TEORIAS DOCTRINALES ERIGIDAS EN TORNO
A LA NATURALEZA JURIDICA DE LA VENTA
JUDICIAL: PRIVATISTAS Y PUBLICISTAS

Muchas son las posturas que pueden encontrarse acerca de la
controvertida cuestion de la naturaleza juridica de la venta judicial,
cada cual con un matiz especifico, si bien por razones de claridad
expositiva, trataremos de sistematizarlas agrupandolas en dos gran-
des categorias: a saber, las teorias que podriamos denominar priva-
tistas, y las teorias publicistas!!l. Toda labor de sistematizacion
corre el riesgo de incurrir en una excesiva simplificacion, de lo que

10 FRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., p. 37.

I Por parte de la doctrina espafiola, y a grandes rasgos éste es el método seguido por
GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa, Pamplona, 1966, pp. 59-121; autor a
quien debemos la primera y mas brillante sistematizacion de las teorias existentes en torno
a la naturaleza juridica de la venta judicial. Es también el método seguido por FRaANCO
ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., pp. 37-50. Asimismo, vid., SOLCHAGA LoI-
TEGUL, J., El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles..., cit., pp. 68-89. Igualmen-
te, SANTOS REQUENA, A. A., La adjudicacion de bienes al ejecutante en el procedimiento de
apremio, Granada, 1998, pp. 79-107. En el mismo sentido, Rivas TORRALVA, R. A., Aspec-
tos registrales del proceso de ejecucion, Madrid, 2001, pp. 387-389. También ROBLEDO
VILLAR, A., La subasta judicial: el remate, Barcelona, 1998, p. 150. En tiempos mas recien-
tes, MONTERO AROCA, J., y FLORS MATIES, J., Tratado de proceso de ejecucion civil, tomo
II, Valencia, 2004, pp. 1724-1727. Igualmente, LUQUE ToRrRES, G., Las subastas judiciales.
Aspectos civiles, procesales e hipotecarios, Granada, 1999, pp. 198-216. De la misma
forma, MORAL MoRo, M. J., La subasta judicial de bienes inmuebles, Barcelona, 2000, pp.
63-90. Asimismo, MONDEJAR PERNA, M. L., Las subastas judiciales forzosas, Madrid, 2008,
pp. 234-243. En el seno de la doctrina italiana, también se sigue este método por parte de:
BonsiGNoRrI, A., «Effetti della vendita forzata e dell’assegnazione», en Il Codice Civile
Commentario, dirigido por SCHLENSINGER, P., Milano, 1988, pp. 2-30; MAZZARELLA, F.,
«Vendita forzarta», en Enciclopedia del Diritto, tomo XLVI, Milano, 1993, pp. 552-556;
TrAVL, A., Vendita dei beni pignorati..., cit., pp. 636-638.
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trataremos de huir incluyendo la necesaria y detallada exposicion
de las diversas posturas.

Debemos advertir respecto a este punto, que la terminologia
referida encuentra variaciones que a la postre vienen a sistematizar
las teorias en base a criterios muy parecidos, tales como aquellos
autores que prefieren hablar de posturas contractualistas antes que
privatistas, asi como de teorias procesalistas en lugar de publicistas.

2.1 TEORIAS PRIVATISTAS O CONTRACTUALISTAS: SU
EXPOSICION, ARGUMENTACION Y CRITICA

2.1.1 Formulacion

Las teorias privatistas en torno a la naturaleza juridica de la
venta judicial, también denominadas «contractualistas», son aque-
llas que tienen en comun el identificar la venta judicial con un con-
trato, concretamente con el de compraventa!2. Es evidente, que esa
identidad entre la enajenacién forzosa llevada a cabo mediante
subasta en el seno del proceso de ejecucion y la venta ordinaria
existe desde el punto de vista de su funcién econdmica, pues en
ambas tiene lugar un cambio de cosa por precio cierto; idéntica
funcién econémica que justificaria su mismo tratamiento juridi-
co!3. Como indica Tramontano en similares términos, los partida-
rios de la postura privatista afirman que a la identidad de funcién
econdmica de la venta voluntaria y judicial (ambas consisten en un
cambio de cosa por precio), debe corresponder la identidad de fun-
cidn juridica, por lo cual la indiscutible naturaleza contractual de la
venta voluntaria determinaria la naturaleza también contractual de
la misma venta judicial 14. Por tanto, siguiendo a Guasp Delgado,

12 MicHELL G. A., «Esecuzione Forzata», en Scialoja, A., Branca, G. (Coordinado-
res), Commentario del Codice Civile, Bolgona-Roma, 1964, p. 103.

13 CARNELUTTI fue de los primeros en hacer hincapié en la semejanza econdmica
entre la enajenacion forzosa llevada a cabo mediante la subasta judicial y la venta ordina-
ria. Entiende que el cambio de bienes por dinero se consigue por la venta y por el arriendo,
siendo el medio econémico adoptado por el proceso para convertir en dinero los bienes
embargados la venta (CARNELUTTI, F. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Processo di
esecuzione, tomo II, Padova, 1932, pp. 221 y ss.). La identidad de funcién econdmica entre
la venta judicial y la venta ordinaria se presenta cominmente como primer argumento de
las teorfas privatistas por parte de los autores. Vid., en este sentido: GUTIERREZ DE CABIE-
DES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 59; FRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apre-
mio..., cit., p. 37; DE STEFANO, F., «Gli effetti della vendita forzata dopo la riforma del
processo esecutivo», en Esecuzione Forzata, n.° 4, 2007, pp. 657 y ss.; también GUASP, J.,
ARAGONESES, P., Derecho Procesal Civil, tomo II, Madrid, 2006, p. 651; JACCHER], E.,
Sospensione della vendita forzata ed efetto traslativo (riflesioni alla luce della modifica
dell’art. 586 c.p.c. introdotta dalla legge 12 luglio 1991 n. 203)..., cit., p. 794.

14 TRAMONTANO, R., La natura giuridica della vendita forzata..., cit., p. 1131. Tam-
bién en este sentido vid., SATTA, S., Commentario al Codice di Procedura Civile, vol. 111,
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existe en ambas instituciones una coincidencia en su efecto princi-
pal, a saber, la transmision de un bien a una persona y la adquisi-
cion del mismo por otra distinta!5.

Como argumento adicional a favor de esta postura privatista
también se erige la propia definicion legal que el Cddigo civil,
tanto espafiol como italiano, dan de la compraventa 6. En efecto, el
articulo 1445 CC define al contrato de compraventa ordinario
como aquel en el que «uno de los contratantes se obliga a entregar
una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en
dinero o signo que le represente»; el articulo 1470 del CC italiano,
por su parte, afirma que «la compraventa es el contrato que tiene
por objeto la transmisién de la propiedad de una cosa o la transmi-
sién de algin otro derecho a cambio de un precio correspondiente» !7.
Siguiendo una interpretacion literal de tales definiciones, es evi-
dente que la venta judicial o enajenacion forzosa tiene perfecta
cabida en las mismas: en ella existe una entrega de una cosa (bien
subastado), a cambio de un precio (el precio de remate que defini-
tivamente pague el adjudicatario).

A lo anterior, también cabria sumar los numerosos preceptos de
nuestro panorama normativo que al hacer referencia a la enajena-
cion forzosa aluden a ella expresamente con el término «venta» 18.
En el ambito espafiol, por lo que concierne al CC, pueden destacar-
se los articulos siguientes:

— El articulo 1459 CC, que en sede de prohibiciones legales de
vender, emplea como sinénimos la venta ordinaria y la judicial,

Processo di esecuzione, Milano, 1959-1965, p. 177; CERINO-CANOVA, A., Vendita forzata
ed effetto traslativo..., cit., p. 139; MAzzAMUTO, S., «L’esecuzione forzata», Rescigno, P.
(Dir.), en Trattato di Diritto Privato, 1.* Ed., Torino, 1985, p. 224.

15 Guasp DELGADO, J., Derecho Procesal Civil, Madrid, 1955, p. 480. Esta identi-
dad entre la venta ordinaria y judicial en cuanto a sus efectos de transmision de un bien por
una persona y adquisicion del mismo por otra, también es destacada por CUBELLS RoIG, E.,
«La subasta y el retracto ex lege», en Revista General de Derecho, n.° 584, 1993, p. 4378:
«La primera (venta en subasta) es igual a la segunda (venta privada) una vez acordada,
porque genera también la transmision de bienes o derechos (...)». En esta misma linea
también VELA SANCHEZ, A. J., Adquisicion de la propiedad y aplicacion del principio de
fe piiblica registral en las ventas judiciales inmobiliarias. Estudio jurisprudencial y doctri-
nal, Navarra, 2009, p. 66.

16 El argumento de la identidad de ambas instituciones partiendo de la definicién
legal de compraventa es destacado por GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzo-
sa..., cit., p. 59. También GUASP, J., ARAGONESES, P., Derecho Procesal Civil..., cit.,
p. 651, destacan este argumento (no por ello pueden calificarse como partidarios de la
postura privatista, ya que inicamente destacan este argumento de la postura privatista para
después rebatirla). De la misma forma, MORAL MoRro, M. J., La subasta judicial de bienes
inmuebles..., cit., p. 64.

17" Traduccién realizada por el autor del presente trabajo.

18 GuaspP, J., ARAGONESES, P., Derecho Procesal Civil..., cit., p. 651, también desta-
can este frecuente empleo por parte de la legislacidn positiva vigente del término «venta»
para referirse a la enajenacion forzosa que tiene lugar mediante subasta en el seno del
proceso de ejecucion, como argumento a favor de la tesis privatista.
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haciendo referencia a ella bajo el término de «subasta judicial». En
efecto, siguiendo el tenor del referido precepto, se afirma que «no
podran adquirir por compra, aunque sea en subasta publica o judi-
cial...»; es decir, se da por hecho que la enajenacion por subasta
judicial es una compraventa en toda regla.

— El articulo 1489 CC, concerniente al saneamiento por vicios
ocultos y eviccidn en el dmbito de las ventas judiciales.

— Articulo 1640 CC, referente al ejercicio del derecho de tan-
teo y retracto por parte de los conduefios en la venta judicial 1°.

Por lo que respecta a la LEC espaiiola, se suele emplear con
mayor frecuencia el término «subasta»20, como comprensivo de la
enajenacion forzosa que tiene lugar en el seno del procedimiento
de ejecucidn dineraria; si bien, en el &mbito preciso de su regula-
cion, pueden encontrarse alusiones al vocablo «venta» en los
siguientes preceptos:

— Articulo 558. 1 LEC, que en el seno de la regulacion de la
«oposicion a la pluspeticién», afirma que fuera del caso de que la
oposicion esté exclusivamente fundada en pluspeticién o exceso y
el ejecutado ponga a disposicién del Tribunal, para su inmediata
entrega por el Secretario judicial al ejecutante, la cantidad que con-
sidera debida, «la ejecucidn continuara su curso, pero el producto
de la venta de bienes embargados, en lo que exceda de la cantidad
reconocida como debida por el ejecutado, no se entregara al ejecu-
tante mientras la oposiciéon no haya sido resuelta». Como puede
apreciarse, se habla expresamente de «venta» de los bienes embar-
gados.

— Articulo 643. 1 LEC, donde en relacion a la subasta de bie-
nes muebles, se afirma que la subasta consistird en «la venta de uno
o varios bienes o lotes de bienes, segin lo que resulte mas conve-
niente para el buen fin de la ejecucion».

— Articulo 652. 1 LEC, de nuevo en el ambito de la subasta
judicial de bienes muebles, en el que se indica que «finalizada la

19 Este argumento de las tesis privatistas en torno a la venta judicial basado en la
literalidad de ciertos preceptos del CC es destacado por GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La
enajenacion forzosa..., cit., p. 62.

20 Ha de advertirse, que el término subasta, segun la generalidad de la doctrina,
suele tener dos acepciones legales: a saber, una primera en sentido estricto, conforme a la
cual, seria «s6lo la fase del procedimiento de apremio encaminada a determinar, mediante
publica licitacidn, el precio en que los bienes inmuebles van a ser vendidos, e individuali-
zar la persona que los adquiere» (MORAL MoRro, M. J., La subasta judicial de bienes
inmuebles..., cit., pp. 62 y 63; por tanto seria el acto procesal anterior a la propia enajena-
cién forzosa); y en sentido amplio, incluirfa tanto el acto procesal anterior, como la propia
enajenacion o transmision posterior del bien. Al referirnos a la subasta, estamos manejan-
do esta segunda acepcion amplia en la que se incluye por parte de la Ley la enajenacién o
venta forzosa con la que se lleva a cabo la transmision del bien al adjudicatario, a cambio
del pago del precio del mismo por su parte.
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subasta, se liberardn o devolveran las cantidades consignadas por
los postores excepto la que corresponda al mejor postor, la cual se
reservard en depdsito como garantia del cumplimiento de su obli-
gacion y, en su caso, como parte del precio de la venta». Se identi-
fica, pues, la enajenacion forzosa llevada a cabo en el seno de la
subasta con el término venta.

— Articulo 653. 1 LEC, que al referirse a la quiebra de la subas-
ta de bienes muebles establece que «si ninguno de los rematantes a
que se refiere el articulo anterior consignare el precio en el plazo
sefialado o si por culpa de ellos dejare de tener efecto la venta, per-
deran el depdsito que hubieran efectuado y se procederd a nueva
subasta, salvo que con los depdsitos constituidos por aquellos
rematantes se pueda satisfacer el capital e intereses del crédito del
ejecutante y las costas». Se habla, como puede apreciarse, de
carencia de efectos de «la venta», lo cual es ciertamente significa-
tivo2!.

Lo expuesto anteriormente, por lo que respecta a la legislacion
espafiola. Pasemos ahora a analizar el empleo del término «venta»
en el seno del Ordenamiento Juridico italiano. El CC italiano,
como ya se ha anticipado, cuenta con una regulacién especifica en
relacién con los efectos «sustantivos» (arts. 2919 a 2929) de la
venta judicial, a la que denomina «venta forzosa o forzada»22. Es
decir, en los referidos articulos 2919 a 2924 se habla en todo
momento de «venta», afladiendo el adjetivo «forzada o forzosa».

Y lo mismo sucede en el «Codice di Procedura Civile» (el equi-
valente a la LEC en Italia; en adelante CPC italiano), en el Titulo II
(«Dell’espropriazione forzata»), del Libro III («Del processo di
esecuzione»), se habla en todo momento de «venta» a secas y de
«venta forzada o forzosa»; concretamente en los Capitulos |
(«Dell’espropriazione forzata in generale»), 11 («Dell’espropriazione
mobiliare presso il debitore»), 111 («Dell’espropriazione presso
terzi») y IV («Dell’espropriazione immobiliare»); que abarcan los
articulos 483 y ss. del CPC italiano.

21 MONTERO AROCA, J., y FLORS MATIES, J., Tratado de proceso de ejecucion civil,
tomo II..., cit., p. 1724, destaca también este argumento de las teorias privatistas, apoyado
en el vigente texto de la LEC. Bajo la vigencia de la LEC anterior de 1881, también se
empleaba por parte de la doctrina este mismo argumento; vid. al respecto, ROBLEDO
VILLAR, A., La subasta judicial: el remate..., cit., pp. 55y 56.

22 El CC italiano habla expresamente de «vendita forzata» en todo momento en los
referidos articulos 2919 a 2929. La mejor doctrina italiana alude expresamente en la argu-
mentacién de las posturas privatistas al hecho del dato legislativo, en el que parece aludirse
siempre a la figura de la venta ordinaria en la regulacién de la venta judicial; asi vid.
PUGLIATTY, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., pp. 265 y 266. Cabe adver-
tir, no obstante, que el autor estd refiriéndose al CC italiano de 1865 (la obra que citamos
es del afio 1935), no al vigente de 1942; si bien, la argumentacion viene a ser la misma que
se emplea con este tltimo, de ah{ que aludamos a ella.
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Si se tratase la venta judicial de una verdadera venta ordinaria,
podriamos distinguir como contrato que es, unos elementos perso-
nales, reales y formales. Los elementos personales, vendedor y
comprador, quedarian encarnados por el deudor (o en su defecto
por el Secretario judicial?® responsable de la ejecucion, en el caso
de Espaia; y el propio Juez, en el caso de Italia) y por el rematante,
respectivamente. Los elementos reales vendrian constituidos por la
cosa objeto de subasta judicial, previamente embargada, y el precio
finalmente pagado por el rematante para adquirirla. Finalmente, en
lo que respecta a la forma, ésta serd libre en consonancia con el
principio «espiritualista» que rige en nuestro Ordenamiento Juridi-
co en materia contractual 4.

2.1.2 Dificultad de las tesis privatistas: la explicacion de la
ausencia de voluntad del deudor ejecutado y las «forza-
das» tesis sostenidas para superarla

Como ya sabemos, los partidarios de la tesis privatista en torno
a la naturaleza juridica de la venta judicial, la identifican con la
compraventa ordinaria, esto es, con un contrato. Ahora bien, par-
tiendo de la nocidn basica de contrato, conforme a la cual éste
viene constituido por la concurrencia de, al menos, dos voluntades
(en el caso de la compraventa, la voluntad del vendedor y la del
comprador), ;como se explica la calificacién como contrato de una
institucion, la enajenacion forzosa mediante subasta judicial, en la
que la voluntad del que se tiene por vendedor —el deudor ejecuta-
do— no existe? Es mds, la venta judicial, no sélo se decreta con
ausencia de la referida voluntad del deudor, sino incluso en contra
de la misma. He aqui la gran dificultad, a nuestro juicio, como
ahora tendremos ocasion de demostrar, insalvable con la que tro-
piezan las tesis privatistas23.

23 Con la reforma operada en la LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial, el
Secretario Judicial asume el protagonismo absoluto en el seno de la subasta judicial, ya
que es €l quien aprueba el remate y la adjudicacion del bien subastado mediante decreto.

24 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., pp. 59-61, sigue esta
l6gica en la delimitacién de los elementos propios de la venta judicial en base a la clasica
exposicion de los mismos que suele hacerse por parte de la doctrina civilista.

% Son numerosos los autores que destacan esta dificultad practicamente insalvable
a la que se enfrentan los partidarios de la naturaleza contractual de la venta judicial. Asi,
por parte de la doctrina mds clasica en la materia, SOLCHAGA LOITEGUL, J., El procedi-
miento de apremio sobre bienes inmuebles..., cit., p. 69. Por su parte, ARANDA RODR{-
GUEZ, R., «Retracto convencional: legitimacidn pasiva y ejercicio en las subastas judicia-
les. Analogias y diferencias entre compraventa y subasta judicial. Estudio a propésito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995», en Anuario de Derecho Civil,
tomo XLIX, 1996, p. 902. Igualmente, SANTOS REQUENA, A. A., La adjudicacion de bie-
nes al ejecutante en el procedimiento de apremio..., cit., p. 91. Coincidente resulta tam-
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Para superar esta clara insuficiencia que arrojan las tesis priva-
tistas o contractualistas en torno a la venta judicial, los autores par-
tidarios de la misma han ido creando diversas teorias que nuestro
parecer se antojan ciertamente artificiosas como tendremos oca-
sién de demostrar. Las referidas teorias, siguiendo la sistematiza-
cioén acogida por Tramontano en este punto2®, pueden agruparse en
dos grandes categorias: aquellas que sitian la figura del vendedor
en el propio 6rgano judicial ejecutivo, y las que lo circunscriben en
el acreedor ejecutante.

2.1.2.1 PRIMERA CATEGOR{A DE TEORIAS TENDENTES A SUPERAR
LA AUSENCIA DE VOLUNTAD DEL DEUDOR: EL VENDEDOR
ES EL ORGANO EJECUTIVO (EXPOSICION Y CRITICA)

En esta categoria encontramos en primera posicion, siguiendo
un orden rigurosamente cronoldgico, a la denominada «teoria de la
representacion genérica» sostenida por Carnelutti, quien entiende
que la Ley concede al 6rgano jurisdiccional encargado de la ejecu-
cion el poder de representar al ejecutado en el contrato de venta;
esto es, el 6rgano competente (actualmente en Espana el Secretario
judicial y en Italia el Juez), procede a la venta de los bienes en
representacion del ejecutado. Asi pues, la venta judicial seria un
verdadero contrato de compraventa en el que el comprador es el
rematante adjudicatario y el vendedor el deudor ejecutado, el cual
actia por representacion de €ste en virtud del poder de representa-
cion que le viene conferido por la Ley?’.

La teoria de la representacion genérica, presenta un gran incon-
veniente criticado por una gran parte de la doctrina mds autorizada,
cual es el hecho de que se opone a uno de los pilares caracteristicos
propios del instituto de la representacion: a saber, ;como puede
concebirse un supuesto de representacion en el que el representan-
te actda no solo sin tener presente el interés del representado, sino
incluso pudiendo ir en contra del mismo? El 6rgano jurisdiccional
encargado de la ejecucion actia en interés del acreedor ejecutante,
pues la venta judicial trae causa de un proceso de ejecucion dinera-
ria ante el incumplimiento voluntario de una deuda no satisfecha
por el deudor ejecutado. ;Cémo puede decirse, pues, que actiia en

bién en esta critica la doctrina italiana, vid. TRAMONTANO, R., La natura giuridica della
vendita forzata..., cit., p. 1131.

26 TRAMONTANO acuiia una inédita sistematizacion de las teorfas privatistas existen-
tes, poniendo el acento en el sujeto que ocupe la posicion del «supuesto» vendedor. A estos
efectos, vid., TRAMONTANO, R., La natura giuridica della vendita forzata..., cit., p. 1131.

27 CARNELUTTI, F., Lezioni di diritto processuale civile. Vol. II, Processo di ese-
cuzione, Padova, 1931, pp. 221 y ss.
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representacion del deudor ejecutado? Como indica Galgano, el
representante debe contratar «en interés del representado»: no
puede utilizar el poder de representacion que le ha sido conferido
para realizar, en lugar del interés del representado, su propio inte-
rés (o el interés de un tercero —como sucede en el caso de la venta
judicial—)28.

Carnelutti, mediante su construccién dogmadtica viene a crear
un nuevo concepto de representacion, concretamente y siguiendo
sus palabras, entiende el autor que existe representaciéon «cuando
el Ordenamiento Juridico permite que un derecho sea ejercitado o
que una obligacién sea cumplida por otro que no sea su titular o,
mads concretamente, el titular del interés que sustancialmente cons-
tituye la esencia del derecho o de la obligacion»2°.

Pero lo anterior no deja de ser una fictio iuris, una creacion
insostenible y exclusivamente concebida para amoldar el instituto
de la representacion a la tesis que defiende en torno a la naturaleza
juridica. Reiteramos, que no puede existir «representacion» sin que
a través de la misma el representante actda en interés del represen-
tado30.

En este mismo sentido, merece la pena destacar lo dicho por
Pugliatti, abierto opositor a la tesis de la representacién de Carn-
elutti, quien advierte que la finalidad primordial de la representa-
cion estd en servir a los intereses del representado y, sin embargo la
actividad del érgano jurisdiccional en la ejecucion, aunque recae
sobre el interés del representado, nunca puede afirmarse que tienda
a tutelar dicho interés3!. La funcion de la representacion y de la
ejecucion son claramente diversas: en la representacion se actia en
interés del representado, mientras que en la ejecucion se trata de
resolver un conflicto de intereses (al resolver un conflicto de inte-
reses, el 6rgano jurisdiccional debe actuar al margen de los sujetos
cuyos intereses se enfrentan)32.

A pesar de tratarse de una teoria superada, como ahora tendre-
mos ocasién de ver, hasta por el mismo Carnelutti, existen autores
en la doctrina espafiola que se adhieren a tal postura, sefialadamen-
te Lopez Ortiz, quien considera la subasta judicial como un contra-

2 GALGANO, F., Trattato di Diritto Civile, vol. 11, 2.* Ed., Padova, 2010, pp. 430
y 431.

29 CARNELUTTI, F., «Postilla», en Rivista Trimestrale di Diritto en Procedura Civi-
le, 1932; traduccién obtenida de MORAL MoRro, M. J., La subasta judicial de bienes
inmuebles..., cit., p. 67, nota n. 33.

30 En similar sentido, TEDOLDI, A., Vendita e assegnazione forzata..., cit., p. 4.

31 PUGLIATTI, S., «Vendita forzata e rappresentanza legale», en Rivista di Diritto
Processuale Civile, 1932, 1, pp. 294 y ss.

32 PUGLIATTL, S., «Ancora sulla rappresentanza nella vendita forzata», en Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1933, 1, pp. 425 y ss.
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to privado en el que el 6rgano judicial interviene en forzosa repre-
sentacion?33.

Acabamos de afirmar, que el propio Carnelutti da por superada
su teoria de la representacion, y ciertamente asi lo hace, pues la
descarta, quiza como respuesta a las multiples e insalvables criticas
de la que la misma fue objeto, pasando a una nueva teoria que cali-
fica como de «sustitucion material del juez u 6rgano ejecutivo, o de
representacion legal del 6rgano ejecutivo» 34. Esta segunda teoria
viene a constituir una clara variante de la anterior, pues conforme a
la misma se entiende que a través del embargo, el deudor ejecutado
queda incapacitado, sustituyéndole en el ejercicio de sus facultades
el 6rgano ejecutivo. En virtud de este planteamiento, la venta judi-
cial seguiria siendo un contrato de compraventa, celebrado no por
el adjudicatario y el deudor (representado por el 6rgano ejecutivo),
sino por el adjudicatario y el propio 6rgano ejecutivo, que desde el
embargo ocupa el lugar del deudor ejecutado. Tratdndose de un
contrato en el que una de las partes es el 6rgano jurisdiccional eje-
cutivo, el autor lo inserta en la categoria de contrato de «Derecho
publico».

A pesar de que mediante esta teoria Carnelutti logra huir de su
preconizada «representacién voluntaria», vuelve a caer en lagunas
pantanosas, ya que reitera la existencia en cualquier caso de un
contrato. En efecto, esta segunda postura de Carnelutti, es también
objeto de sélidas criticas.

En primer lugar, porque al decretarse el embargo, el deudor eje-
cutado no pasa a encontrarse en una suerte de «situacion de incapa-
cidad (o mejor dicho, de falta de legitimacion) respecto al objeto
embargado». Tanto en el Ordenamiento espafiol como en el italia-
no, el embargo constituye el primero de los pasos del proceso eje-
cutivo, a través del cual se individualiza el concreto bien sobre el
que recaerd el posterior procedimiento de apremio con el que dicho
bien se convertird en dinero. Pero una vez decretado por parte del
Secretario judicial, el sujeto propietario del bien en cuestion sigue
ostentando todas las facultades integrantes de tal derecho, a saber y
en virtud del articulo 348.1.° CC, las de goce (integradas por el uso
y disfrute) y disposicion (enajenar, gravar e hipotecar). Asi se des-
prende del conjunto de la regulacién del embargo por parte de
la LEC (el Capitulo III, del Titulo IV —De la ejecucion dineraria—,
arts. 584 a 629).

3 Lépez ORrTIZ, L., «Los contratos procesales», en RGLJ, n.° 197, 1954, p. 84.
34 CARNELUTTI, F., Instituciones del Proceso Civil, vol. IIl, traduccién Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1960, pp. 35 y 36.
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En Italia, lo anterior quizd no resulte con tanta claridad, en la
medida en que el deudor embargado, una vez decretado el embar-
go, en virtud del articulo 492.1.° del CPC italiano debe abstenerse
de realizar actos directos sobre el bien objeto de embargo, tenden-
tes a sustraerse de la garantia que el mismo supone para el acreedor
ejecutante. Siendo asi, se califican de ineficaces frente al acreedor
ejecutante, todos los actos de disposicidn respecto al bien objeto de
embargo; pero se trata de una ineficacia relativa, pues el acto en si
mismo si es valido respecto del resto de terceros. En definitiva,
en Italia, el embargo si comporta verdaderas limitaciones para el
deudor ejecutado, si bien tampoco pueden llegar a calificarse como
constitutivas de un estado de falta de legitimacion respecto del
objeto stricto sensu por parte del sujeto en cuestion; de ser asi, no
podrian ejercitar facultad alguna y los actos dispositivos serian ple-
namente eficaces, no sélo frente al acreedor ejecutante, sino tam-
bién respecto a todo tercero?30.

En segundo lugar porque si lo que se pretende es explicar de
alguna forma el papel que ocupa el 6rgano jurisdiccional en la
venta judicial, no resulta necesario acudir, tal y como apunta acer-
tadamente Bonsignori, al concepto de sustitucion o de representa-
cién legal por incapacidad del ejecutado, sino que basta acudir a su
propia potestad jurisdiccional en virtud de la cual puede coactiva y
unilateralmente enajenar el bien37.

Y finalmente, incluso en el caso de que aceptemos la «supues-
ta» incapacidad a la que queda sometido el deudor ejecutado a par-
tir del embargo, tampoco estariamos en presencia de un verdadero
sustituto o representante legal de este dltimo, ya que no actda en su
interés, sino en el del acreedor ejecutante3s.

En el escenario espaiiol, existe una clara variante de esta segun-
da teoria de «sustitucion material del 6rgano ejecutivo», acuiiada
por Carreras Llansana, que propugna una actuacion sustitutiva del
6rgano ejecutivo en base no a la incapacidad o falta de legitimacion
del ejecutado respecto del objeto, lo que traeria consigo una actua-
cidn sustitutiva del érgano ejecutivo, sino en virtud de la legitima-
cién que para el ejercicio de tales actos sobre el bien objeto de

35 Asf lo afirma expresamente D1 PirRrO, M., Codice di Procedura Civile illustrato.
Dottrina, giurisprudenza, schemi, mappe e tabelle, Piacenza, 2012, pp. 598 y ss.

36 Asf lo afirma MIcHELL, G. A., Esecuzione Forzata..., cit., p. 105, quien considera
que no es verdad que el deudor se convierta en incapaz como consecuencia del embargo ni
deba ser asistido de un administrador legal. Asimismo, MAzZzZAMUTO, S., «L’esecuzione
forzata», en Rescigno, P. (Dir.), Trattato di Diritto Privato, 2.* Ed., Torino, 1998, p. 266. E
igualmente, SANTOS REQUENA, A. A., La adjudicacion de bienes al ejecutante en el proce-
dimiento de apremio..., cit., pp. 92 'y 93.

37 BONSIGNORI, A., Effetti della vendita forzata e dell’assegnazione..., cit., p. 7.

3 MICHELL, G. A., Esecuzione Forzata..., cit., p. 105.
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subasta obtiene de la potestad jurisdiccional de la que es titular. Es
decir, el 6rgano ejecutivo se encuentra a su juicio legitimado para
enajenar, celebrando un contrato de compraventa con el rematante,
en virtud de su potestad jurisdiccional; potestad publica que le per-
mite actuar como sustituto del responsable en los contratos que
integran la realizacion forzosa3®. Al despacharse la ejecucion, el
organo ejecutivo (Secretario judicial en Espafia y Juez en Italia)
queda investido de una potestad publica que le faculta para realizar
vélidos actos en el patrimonio del deudor ejecutado. Vende los bie-
nes de este ultimo, celebrando un contrato de compraventa, que
podriamos calificar como publico o procesal#0. Esta conexion entre
la potestad jurisdiccional del Juez y los contratos que realiza en
sustitucion del deudor es lo que a juicio de Carreras constituye la
«legitimacion»41.

Se aprecia, pues, la diferencia entre la teoria de la sustitucion de
Carnelutti y la de Carreras Llansana: mientras el primero habla de
sustitucién como consecuencia de la situacion de representacion
legal que traeria consigo la «supuesta incapacidad» del ejecutado a
partir del embargo; el segundo aboga por la sustitucion como con-
secuencia del ejercicio sobre el patrimonio del deudor de validas
facultades dispositivas en virtud de la potestad publica jurisdiccio-
nal de la que es titular.

La postura de Carreras Llansana tampoco esta exenta de criti-
cas por parte de la doctrina espaifiola. En ese sentido, comenzando
por Gutiérrez de Cabiedes, considera que esta teoria «tampoco
satisface plenamente»: en primer lugar, porque no se define lo que
se entiende por sustitucion material; y en segundo lugar porque en
su construccién «se toman conceptos y pareceres que han sido
dados para la legitimacion procesal, no para la civil». Respecto a
esta ultima objecion, incluso en el caso hipotético de que existiesen

39 CARRERAS LLANSANA, J., El embargo de bienes, Barcelona, 1957, pp. 76 y ss. En
el seno de la doctrina italiana, encontramos una teoria similar acufiada por DE MARTI-
NI, A., «Profili contrattuale della vendita forzata nella esecuzione singolare e fallimenta-
re», en Giurisprudenza Completa della Cassazione Civile, n.° 3, 1948, pp. 189 y ss. La
diferencia de planteamiento por parte de DE MARTINI radicarfa en calificar a la compra-
venta celebrada de «contrato de Derecho privado», a diferencia de CARRERAS LLANSANA,
quien lo configura como contrato procesal o de Derecho publico.

40 MoORAL Moro, M. J., La subasta judicial de bienes inmuebles..., cit., p. 72. Note-
se que las teorias de sustitucion material del 6rgano ejecutivo dan lugar a la configuracién
de la venta judicial como un contrato procesal o de Derecho ptiblico, que por ello pudieran
ser incluidas bajo el epigrafe correspondiente a las teorias publicistas. No obstante, por
razén del orden 16gico en la evolucién del pensamiento de los autores, creemos convenien-
te incluirlas en el apartado de las teorias privatistas, también denominadas contractualistas
como ya hemos tenido ocasion de advertir.

41 La legitimacion, afirma CARRERAS LLANSANA, J., El embargo de bienes..., cit.,
p- 90, «entrafia poder que deriva de una posicidn relativa con respecto al objeto; entrafia
inicialmente justificacion de la potestad de realizar determinados actos, pero por extension
pasa a significar esa potestad en s{ misma».
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dos legitimaciones, una civil y otra procesal, la legitimacion del
Juez para vender seria en todo caso procesal, pues se da dentro de
un proceso y produce en €l directa e inmediatamente sus efectos
juridicos. Por ultimo, objeta el referido autor que el concepto de
legitimacidn, ya procesal o material, «es una cualidad propia y
especifica de las partes para poder obrar eficazmente, pero nunca
del 6rgano»“2. En otros términos y siguiendo en este tltimo punto
a Solchaga Loitegui, «no hace falta acudir a facultades o poderes
propios de otros sujetos (las partes), para fundamentar algo que el
juez puede por si; ni se podria afirmar que el Juez es al mismo
tiempo parte a los efectos de la venta»43.

Las insuficiencias apuntadas que traen consigo las teorias de la
representacion genérica y de sustitucion material del Juez, acuia-
das por Carnelutti, dan lugar a la aparicién de nuevas teorias «pri-
vatistas o contractualistas», que en linea de principios, siguen afir-
mando la identidad de la venta judicial con el contrato de
compraventa. No obstante, siguen enfrentdndose al mismo obsticu-
lo que las teorias anteriores, a saber, ;como se explica la ausencia
de voluntad o consentimiento por parte del deudor ejecutado,
supuesto vendedor de seguir los esquemas contractualistas? A este
respecto encontramos en siguiente lugar la denominada «teoria de
la expropiacion del poder de disposicion» del deudor ejecutado,
propuesta por Chiovenda*+.

La inteligencia de la antedicha teoria parte de la distincion rea-
lizada por August Thon, entre la facultad dispositiva de un derecho
y el derecho mismo del que se dispone. Dicha facultad dispositiva
es independiente al derecho del que se dispone, no forma parte del
mismo. Thon realiza el siguiente paralelismo ilustrativo acerca de
su pensamiento*’: la fuerza del que lanza una piedra es una mani-
festacion del poder fisico que no tiene nada que ver con la piedra
lanzada?.

Siendo asi, a través de la ejecucion forzosa, concretamente a
partir del embargo, el 6érgano ejecutivo lleva a cabo una expropia-

42 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 73. SANTOS
REQUENA, A. A., La adjudicacion de bienes al ejecutante en el procedimiento de apre-
mio..., cit., p. 93, coincide en la misma critica que GUTIERREZ DE CABIEDES. En empleo de
un razonamiento similar, LUQUE TORRES, G., Las subastas judiciales. Aspectos civiles,
procesales e hipotecarios..., cit., p. 205, nota n. 51.

43 SoLcHAGA LoITeGUL, J., El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles...,
cit., p. 71.

44 La teorfa de CHIOVENDA que analizadmos viene reflejada en el estudio: CHIO-
VENDA, G., «Sulla natura dell’espropriazione forzata», en Rivista di Diritto Processuale
Civile, 1926, pp.85-104.

4 Vid. THON, A., Reschtsnorm und subjektives Recht, Weimar, 1878, pp. 325 a 330,
citado por CHIOVENDA en [nstituciones de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1954, p. 342.

46 CHIOVENDA, G., Sulla natura dell’espropriazione forzata..., cit., p. 85.
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cion de la facultad de disposicion auténoma, lo cual le faculta para
enajenar el derecho de propiedad del bien embargado al tercero
adjudicatario; no obstante, lo que se expropia es la facultad dispo-
sitiva, no el derecho subjetivo de propiedad que sigue pertenecien-
do al titular (deudor ejecutado). Pues bien, esta facultad de disposi-
cion es la que faculta al érgano expropiante para transmitir el
derecho de propiedad en si mismo.

En este proceso de expropiacion en que se cifra la venta judi-
cial, se distinguen dos momentos: uno primero, donde se lleva a
cabo la expropiacion de la facultad de disposicién del deudor eje-
cutado titular del derecho objeto de venta judicial o forzosa y la
atribucion de dicha facultad a una persona (el 6rgano ejecutivo)
diversa del titular; y uno segundo, consistente en el acto a través
del cual la persona investida de la facultad de disposicion (el 6rga-
no ejecutivo) ejercita dicha facultad, disponiendo del derecho a
favor de una tercera persona (el rematante adjudicatario)*’.

Conforme a lo anterior, la venta judicial seria un contrato de
compraventa celebrado entre el 6rgano ejecutivo y el tercero adju-
dicatario, actuando el primero como disponente del derecho de
propiedad sobre el bien objeto de venta en virtud de la previa
expropiacién de la facultad de disposicién auténoma llevada a cabo
a través del embargo. Es un contrato celebrado por el Estado, pero
con caracteristicas especiales, sobre todo en lo que hace al objeto,
ya que enajena un bien perteneciente a un sujeto privado, cuya
facultad de disposicion ha sido adquirida por el Estado“8. Es decir,
de nuevo una teoria contractualista, que explica la ausencia de con-
sentimiento del propietario de la cosa vendida a través de la expro-
piacion de la facultad de disposicion «auténoma» que lleva a cabo
el 6rgano ejecutivo en virtud del poder que le confiere la propia
Ley al iniciarse el proceso ejecutivo; y no en virtud de la represen-
tacion genérica de tal 6rgano que preconiza Carnelutti*®.

(Y cémo se explica esta expropiacion de esa «autébnoma» facul-
tad de disposicion por parte del Estado? A juicio de Chiovenda,
ello no debe sorprender, ya que de la misma manera que la capaci-

47 CHIOVENDA, G., Sulla natura dell’espropriazione forzata..., cit., p. 90.

48 CHIOVENDA, G., Sulla natura dell’espropriazione forzata..., cit., p. 100.

49 En sentido andlogo son numerosos autores los que exponen la teoria de CHIOVENDA
y con ello damos prueba de la importancia del pensamiento en cuestion; entre otros los
siguientes: TRAVI, A., Vendita dei beni pignorati..., cit., p. 637. También MAZZARELLA, F.,
Vendita forzata..., cit., p. 555. Igualmente JACCHER], E., Sospensione della vendita forzata ed
effetto traslativo (riflessioni alla luce della modifica dell’art. 586 c.p.c. introdotta dalla legge
12 luglio 1991 n. 203)..., cit., p. 794. Por parte de la doctrina espafiola, GUTIERREZ DE
CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 74. Asimismo, SANTOS REQUENA, A. A., La
adjudicacion de bienes al ejecutante en el procedimiento de apremio..., cit., pp. 81 'y 82.Y
en tiempos mads recientes, MORAL MORO, M. J., La subasta judicial de bienes inmuebles...,
cit., p. 69.
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dad genérica de obrar puede ser modificada por un érgano jurisdic-
cional concurriendo algtn tipo de enfermedad mental o incapaci-
dad de autogobierno de la persona; con més razén puede también
recortarse o expropiarse una concreta facultad juridica pertenecien-
te a un sujeto quedando ello justificado por el hecho de constituir
una actuacion necesaria en aras al buen fin del proceso ejecutivo, a
la saz6n pilar fundamental de la potestad jurisdiccional (no sélo
juzgar, sino también hacer ejecutar lo previamente juzgado)>°.

En el seno de la doctrina italiana, a destacar el acogimiento de
la teoria expropiatoria de Chiovenda por parte de Cicu y Messineo,
quienes se declaran expresos seguidores de Chiovenda. En efecto,
los referidos autores consideran que en el proceso de ejecucion en
el que tiene lugar la venta judicial o forzosa se distinguen dos
momentos: uno primero, en el que la autoridad judicial expropia al
deudor el poder de disposicion del derecho (de propiedad) que des-
pués venderd; y uno segundo posterior en el que se procede a la
venta, que puede calificarse como compraventa verdadera y propia,
voluntaria y contractual: las partes de este contrato, que intervie-
nen cada una de ellas con su propia voluntad son, de un lado el
tercero adquirente, y del otro lado la puiblica autoridad, que vende
no en nombre y por cuenta del deudor expropiado, sino en nombre
propio, en virtud del poder de disposicidn que le pertenece después
de habérselo quitado al deudor (actuando en interés del acreedor
expropiante)>1.

Esto en lo que hace a la exposicion de la teoria de Chiovenda y
la doctrina que se acoge a la misma, veamos ahora las criticas a la
misma, las cuales, a nuestro parecer, ponen de manifiesto lo insos-
tenible de la misma.

En primer lugar, la premisa de la que parte el planteamiento de
Chiovenda, a saber, la separacion entre el poder de disposicion en
virtud del cual se posee el derecho de propiedad sobre el bien obje-
to de embargo y posterior venta judicial y el derecho mismo, es
dificilmente sustentable. Toda facultad juridica es parte integrante
de un derecho subjetivo, y no puede concebirse sin el mismo de
manera auténoma; cierto es que la facultad puede desgajarse de un
derecho subjetivo pleno pasando a constituirse en torno a la misma
un derecho subjetivo més limitado, si bien en ese caso el derecho
inicialmente pleno habra perdido tal facultad. Poniendo como refe-
rente el derecho de propiedad, de todos es sabido que constituye el
derecho real mds pleno, integrado conforme a la definicion legal

50 CHIOVENDA, G., Sulla natura dell’espropriazione forzata..., cit., p. 95.
51 Cicu, A., MESSINEO, F., Trattato di Diritto Civile e Commerciale, vol. XXIII,
Milano, 1971, pp. 27 y 28.
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dada por el articulo 348 CC espafiol y el paralelo articulo 832
del CC italiano, por las facultades de disposicioén y goce. No obs-
tante, estas facultades pueden desgajarse, pasando a constituir un
derecho real limitado, distinguiéndose entonces la «nuda propie-
dad» y el derecho real limitado en cuestion: por ejemplo, el dere-
cho real limitado de usufructo consiste en la constitucioén de un
derecho real en torno a la facultad de goce. Ahora bien, ese derecho
subjetivo de propiedad (nuda propiedad) del que se desgaja la
facultad de goce con la que se constituye el derecho real de usu-
fructo, carece ya de dicha facultad juridica; no puede ya ejercitarse
el uso y disfrute respecto del bien objeto del derecho de propiedad
(nuda propiedad) en cuestion.

Coinciden en apuntar esta primera critica gran parte de la mas
autorizada doctrina espaiiola e italiana. Comenzando por la espa-
nola, Gutiérrez de Cabiedes considera que «la separacion entre
derecho subjetivo en general y poder de disposicién del mismo es
artificial y contraria al propio concepto del derecho subjetivo»32.
En sentido andlogo, Solchaga Loitegui rechaza la teoria de le
expropiacion del poder de disposicién por insuficiente, «sobre
todo, porque parte de una separacion arbitraria y contraria al pro-
pio concepto del derecho subjetivo, entre éste en general y el poder
de disposicion del mismo»33.Y en el seno de la doctrina italiana,
por todos puede citarse principalmente a Pugliatti, quien sostiene
que la facultad de disposicién no es cosa distinta que el derecho de
cuyo contenido forma parte, en la medida en que el derecho subje-
tivo no es otra cosa que una facultas resultante de la sintesis de
toda una serie de singulares facultades, entre las que se comprende
la facultad dispositiva; un derecho subjetivo, conforme al pensa-
miento del autor, sin las facultades integrantes del mismo no puede
existir, sino como mera forma vacia, como mera abstraccion>4.

En segundo lugar, también puede objetarse a la tesis de Chio-
venda lo apuntado acertadamente por Gutiérrez de Cabiedes, a
saber, que incluso en el caso de que se considere la facultad de
disposicién como una facultad genérica perteneciente a la persona-
lidad de todo sujeto, en virtud de la cual dispone de todos los dere-
chos subjetivos de los que es titular (cada uno de ellos integrados
por otra paralela facultad dispositiva integrante del mismo), tampo-
co resulta sostenible hablar de la expropiacién de tal facultad gené-

52 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 77.

53 SoLCHAGA LoITEGUL, J., El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles...,
cit., p. 69.

5 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 286.
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rica, ya que, como el mismo autor de esta teoria afirma, «es un
derechodelapersonalidady €stos por naturaleza soninalienables» 3.

Como tercera critica a la tesis de la expropiacion del poder de
disposicion en la que también coinciden los autores puede indicar-
se que la referida teoria presupone una hipotética situacion de limi-
tacion de la capacidad genérica de obrar a través del embargo.
Ciertamente, conforme al planteamiento del autor, la facultad de
disposicion forma parte integrante del general derecho de la perso-
nalidad, y a partir del embargo, se produce la restricciéon de ese
derecho, expropidndose una facultad integrante del mismo que
pasa a formar parte del Estado, representado por el 6rgano ejecuti-
vo. Esto es, apareja al embargo como efecto, la privacion del poder
de disposicion. Y ello es plenamente insostenible en base al Dere-
cho positivo espaiiol e italiano vigente, pues como ya hemos tenido
ocasion de demostrar en paginas anteriores, el titular del bien obje-
to de embargo sigue manteniendo intactas a pesar de su traba las
facultades integrantes del derecho de propiedad sobre el que tiene
por objeto a tal bien>°,

En cuarto lugar, cabe preguntarse ;qué sentido tiene hablar de
una expropiacion de la facultad de disposicion por parte del Esta-
do, con el fin tdltimo de transmitir el derecho de propiedad mismo
al tercero adjudicatario, cuando podria directamente expropiar el
derecho de propiedad en si mismo? Como bien indica Pugliatti en
este punto, si se reconoce la posibilidad de una intervencién estatal
auténoma en la expropiacion de la facultad dispositiva, no concu-
rre razon alguna para negar la expropiacion del derecho subjetivo
in toto>’. En otros términos, si se puede admitir la expropiacion de
la facultad de disposicidon y la atribucién al érgano publico (6rgano
ejecutivo) en virtud de la Ley, para que pueda transmitir a un terce-
ro el derecho de propiedad mismo del que proviene dicha facultad
dispositiva, puede también y de manera mucho més simple (elimi-
nando una iniitil ficcién) afirmarse la propia expropiacion del dere-
cho de propiedad mismo3%. Una nueva insuficiencia, pues, de la

55 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 79.

56 Coinciden en destacar la referida critica los siguientes autores: GUTIERREZ DE
CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 76. También SANTOS REQUENA, A. A, La
adjudicacion de bienes al ejecutante en el procedimiento de apremio..., cit., pp. 92 'y 93:
Asimismo, MICHELL, G. A., Esecuzione Forzata..., cit., p. 106. Igualmente, MAz-
ZARELLA, F,, Vendita forzata..., cit., p. 555.

57 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 286. Se suma a
la critica también TrAVI, A., Vendita dei beni pignorati..., cit., p. 637.

58 PUGLIATTI viene a sostener los mismos términos, pero para justificar finalmente
que el Estado esta facultado para transmitir coactivamente el bien a una tercera persona,
sin necesidad de hacerse previamente propietario de ese bien o titular de la facultad de
disposicion sobre el mismo. Ello forma parte de la denominada «teoria del trasferimento
coattivo» acufiada por el referido autor, de la que nos ocuparemos posteriormente al anali-
zar las denominadas «posturas o teorias publicistas». Asi, vid. PUGLIATTI, S., Esecuzione
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teoria de la expropiacién del poder de disposicion de Chiovenda,
que resulta, como ya anticipamos al iniciar la exposicion de las
criticas a la misma, ciertamente insostenible.

2.1.2.2 SEGUNDA CATEGOR{A DE TEORIAS TENDENTES A SUPERAR
LA AUSENCIA DE VOLUNTAD DEL DEUDOR: EL VENDEDOR
ES EL ACREEDOR EJECUTANTE (EXPOSICION Y CRITICA)

Como ya advertimos al iniciar la exposicion de las posturas que
venimos a denominar como «contractualistas», la dificultad esen-
cial que las mismas presentan no es otra que la justificacién de la
ausencia de voluntad del deudor ejecutado. Deciamos, igualmente
y siguiendo en este punto el razonamiento sistematico de Tramon-
tano, que este obstaculo se pretende salvar por parte de los autores,
intentando individuar la figura del vendedor en el érgano ejecutivo
(planteamientos analizados en el epigrafe precedente), o en el
mismo acreedor ejecutante>®. Pues bien, es este segundo grupo de
teorias doctrinales, a saber, aquellas que pretenden salvar la ausen-
cia de voluntad del deudor ejecutante individualizando la figura del
vendedor en el acreedor ejecutante, de la que pasamos a ocuparnos
en el presente apartado.

En base a lo anterior, debemos partir de la denominada «teoria
del mandato voluntario» sostenida por Mirabelli®® y posteriormen-
te por Tendi®!, en virtud de la cual se entiende que el deudor, al
obligarse, implicitamente otorga su voluntad para la constitucién
de un contrato de mandato especial para vender en favor del acree-
dor respecto de todo su patrimonio, quedando este tltimo facultado
para ejercitar ese ius vendendi sobre el mismo (el patrimonio en su
conjunto) para el cumplimiento de tal obligacion. Es decir, implici-
tamente al obligarse, todo deudor asume la eventualidad de que
ante el incumplimiento de la obligacién asumida y en virtud del
principio de responsabilidad patrimonial universal, el acreedor
quedard facultado para vender cualquiera de los elementos activos
de su patrimonio; y la actuacién del acreedor queda legitimada en
virtud de un contrato de mandato especial voluntariamente celebra-
do por el propio deudor a su favor, si bien tal voluntad en la cele-

forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 286. En términos similares, coincide en apuntar esta
critica MAZZARELLA, F., Vendita forzata..., cit., p. 555. Igualmente, BONSIGNORI, A.,
Effetti della vendita forzata e dell’assegnazione..., cit., p. 10, justifica la posibilidad de
expropiar directamente el derecho subjetivo mismo, en ejercicio a la potestad jurisdiccio-
nal con la que cuenta el Estado.

59 TRAMONTANO, R., La natura giuridica della vendita forzata..., cit., p. 1131.

60 MIRABELLI, G., Del diritto dei terzi, Torino, 1889, p. 308.

61 TenDI, G. B., Trattato teorico pratico della compravendita, 11, Firenze, 1906,
p-73.
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bracion del contrato no es expresa o ad hoc, sino que se deduce
implicitamente de la voluntad inicialmente prestada al asumir la
obligacion2.

Teorfa que nos parece ciertamente insostenible desde muchos
puntos de vista. En primer lugar, porque en el empefio por explicar
la ausencia de voluntad del vendedor, haciendo radicar la misma en
la actuacién en concepto de mandatario por el acreedor, se deja al
margen la intervencion y el papel del érgano ejecutivo. ; Como se
explica el impulso procesal a cargo del érgano ejecutivo sin el cual
la transmision del bien objeto de venta judicial no se produce?

En segundo lugar, la teoria doctrinal del mandato voluntario se
opone a una serie de principios basicos integrantes de la esencia
del contrato de mandato. En efecto, como bien indica Diez-Picazo
en consonancia con el resto de la doctrina, la relacién juridica que
nace del contrato de mandato «encuentra su base y su fundamento
en un vinculo de confianza y de fidelidad entre mandante y
mandatario»%3. Asimismo, el contrato de mandato puede celebrar-
se, de acuerdo con el articulo 1710 del CC espaiiol (no existe
articulo paralelo en el CC italiano) de manera expresa o de manera
t4cita; siendo ticito aquel mandato «que resulte de facta conclu-
dentia, es decir, de hechos del mandante y del mandatario que pre-
supongan necesariamente la voluntad de celebrar el contrato» 4.
Siendo asi, ;como puede deducirse una voluntad técita por parte de
todo deudor al obligarse en aras a la constitucién de un contrato
que trae consigo una relacién juridica basada en la confianza y
fidelidad? No parece que ello sea factible bajo ningtin punto de
vista. Es mads, ese vinculo de confianza y fidelidad que subyace
bajo el contrato de mandato alcanza una importancia tal que viene
a repercutir poderosamente en todo el régimen juridico de la insti-
tucion; entre otros aspectos, influye en lo que a las causas de termi-
nacion de la relacion se refieren: en general, toda pérdida de con-
fianza debe generar una posible finalizacién de la relacion, de ahi
que exista como singularidad de esta figura contractual la posibili-
dad de que el mandante pueda revocar el mandato unilateralmente
en cualquier momento® (ex arts. 1732.1.° y 1733 del CC espaiiol;

62 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 272.

63 DfeEz-PicAzo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IV, 1.* Ed., Nava-
rra, 2010, p. 475. En el mismo sentido, en la doctrina italiana vid. por todos GALGANO, F.,
Trattato di Diritto Civile, vol. Il..., cit., p. 699.

o4 DiEz-PicAzo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IV..., cit., p. 473.

65 Coinciden en destacar el peso que tiene la confianza subyacente en el contrato de
mandato como fundamento de su posible revocacién unilateral en cualquier momento por
parte del mandante: DiEz-PicAzo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IV...,
cit., p. 475. Igualmente, PUiG BruTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, tomo II, vol. II,
Barcelona, 1956, p. 375.
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y 1722.2.°y 1723.1.° del CC italiano®). En base a ello y retoman-
do la critica a la «teoria del mandato voluntario», ;cémo puede
concebirse la existencia de un contrato de mandato que no resultard
revocable por parte del mandante —en el caso de la venta judicial, el
deudor ejecutado—, cuando el mandato debe ser revocable por natu-
raleza? Cierto es que puede pactarse la irrevocabilidad del mandato
(posibilidad admitida doctrinal y jurisprudencialmente en Espaifia,
y en sede de Derecho positivo en Italia —ex art. 1723.1.° del CC
italiano—), si bien en el caso de la venta judicial es evidente que ese
pacto es inexistente, de forma que llegariamos a una suerte de man-
dato irrevocable impuesto forzosamente lo cual se opone frontal-
mente a la esencia misma de la figura contractual en cuestion.
Finalmente, de seguir la «teoria del mandato voluntario», entra-
rian en conflicto la regulacién procesal y sustantiva de la venta
judicial (tanto en Espafia como en Italia, como ahora tendremos
ocasion de ver), en lo que respecta a la posibilidad de que el adju-
dicatario, «supuesto» comprador conforme al esquema contractua-
lista que rebatimos, sea el propio acreedor ejecutante (recordamos
que es el que ocuparia la posicién de «mandatario»). Desde el
plano procesal, tanto en Espafia como en Italia, pueden actuar
como postor y eventual adjudicatario del bien objeto de venta judi-
cial, el respectivo acreedor ejecutante’. Mientras que en el plano
sustantivo y acudiendo a la regulacién del contrato de mandato,

66 Notese que el CC italiano contiene una importante variante en sede positiva res-
pecto del CC espafiol, a saber, contempla expresamente la posibilidad de que el mandato
sea irrevocable, inicamente cuando asi se haya pactado expresamente por mandante y
mandatario. Es decir, se permite la posibilidad de renuncia a la revocabilidad con la que
por esencia y regla general cuenta a su favor el mandante. En ese caso, como puede apre-
ciarse por el tenor del precepto descrito, el mandato no podra revocarse, salvo que concurra
causa que lo justifique. Con ello se da muestra de que el mandato es natural y esencialmen-
te revocable, aunque puede excepcionalmente pactarse su irrevocabilidad, si bien fruto de
su cardcter natural es la posibilidad incluso en ese caso de revocarse cuando concurra justa
causa. En el Ordenamiento Juridico espafiol el pacto de irrevocabilidad del mandato no se
contempla positivamente en el CC, si bien la generalidad de la doctrina y jurisprudencia
(ha sido un tema objeto de la correspondiente polémica, cuya exposicion excede de los
contornos de nuestra critica a la «teoria del mandato voluntario» en torno a la naturaleza
juridica de la venta judicial) entiende que «es posible pactar expresamente su irrevocabili-
dad, pues se alega que la revocacion es un derecho del mandante que puede ser renunciado
conforme al articulo 4 del CC espaiiol» (EspiN CANovas, D., «Derecho Civil Espaiiol»,
vol. III, Obligaciones y Contratos, 3.* Ed., Madrid, 1969, p. 572; quien cita a su vez en
apoyo de la postura en cuestién a CASTAN, destacando como opositor al planteamiento
mayoritario —es decir, en contra de la posibilidad de pactar la irrevocabilidad del mandato-,
a SANCHEZ ROMAN y MANRESA). En sentido andlogo y en tiempos més recientes afirma
DE PABLO CONTRERAS, P., «El mandato», en Martinez de Aguirre Aldaz, C. (Coord.),
Curso de Derecho Civil (1I), Derecho de Obligaciones, Madrid, 2011, p. 723.

67 En el Ordenamiento Juridico espaiiol, la posibilidad de que el acreedor ejecutante
actlie como postor en la subasta judicial y pueda llegar a ser adjudicatario se deduce de los
articulos 647. 2.% 650. 2.°,3.°y 4.5 65; 670. 2.°,3.°y 4.° y 671 de la LEC. En el Ordena-
miento Juridico italiano dicha posibilidad se establece de manera atin mds expresa en el
articulo 579. 1.° del CPC.
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existe tanto en Espafia como en Italia igualmente una prohibicién
genérica impuesta al mandatario de adquirir por compra los bienes
propiedad del mandante®. Si el acreedor ejecutante debe ser el
mandatario conforme a la «teorfa del mandato voluntario» del deu-
dor ejecutante (propietario y mandante), ;codmo casa el supuesto
admitido procesalmente con la prohibicion sustantiva expuesta? Se
trata de una contradiccion definitivamente insuperable, sobre todo
en lo que concierne a las ventas judiciales como ahora veremos. En
efecto, a pesar de lo polémico de la interpretacion de la prohibicion
de vender a la que estamos haciendo referencia, de lo que no existe
duda alguna es que la prohibicién impera con toda fuerza (asi lo
entiende la doctrina de forma uniforme y pacifica) en el &mbito de
las ventas judiciales o subastas; fruto de ello es el propio tenor lite-
ral del articulo 1459.2.° del CC espafol y del respectivo articu-
lo 1471.4.° del CC italiano, en los que se hace expresa mencion a la
prohibicién del mandatario de adquirir bienes del mandante parti-
cularmente en subasta puiblica o judicial. Asimismo, una breve
ojeada al Derecho comparado refuerza lo anterior, particularmente
en lo que hace a los Cédigos Civiles francés y holandés en los cua-
les 1o que se prohibe expresamente al mandatario es «resultar adju-
dicatario» y ello bajo pena expresa de nulidad.

Expuesta y rechazada la teoria contractualista del «mandato
voluntario», pasamos a analizar la segunda de las tesis contractua-
listas que tratan de salvar la ausencia de voluntad del deudor ejecu-
tado individualizando la figura del vendedor en el acreedor ejecu-
tante, cual es la denominada «teoria de la prenda del acreedor»
sobre el patrimonio del deudor de Rocco®. De acuerdo con esta
teoria, la actuacion judicial a través de la cual se lleva a cabo la
venta forzosa del bien objeto de embargo se explica «como la rea-
lizacion del derecho de prenda general del acreedor, adquirido
sobre los bienes del deudor»70. La inteligencia del planteamiento
seria la siguiente: el deudor al incumplir la obligacién voluntaria-
mente asumida, concede correlativamente al acreedor una accidén
ejecutiva y con ella un ius vendendi sobre todos los bienes del deu-
dor; y ;c6mo se configura técnicamente ese derecho a vender sobre

68 La prohibicién de comprar bienes propiedad del mandante que corre a cargo del
mandatario se establece, en el caso de Espaiia, en el articulo 1459. 2.° CC espaiiol. En el
caso de Italia, la anterior prohibicién se contiene en el articulo 1471. 4.° CC italiano.

% Rocco, A., 1l fallimento, (ristampa dell’edizione del 1917), Milano, 1962, pp. 31
y ss.; también por parte del mismo autor: «Studi sulla teoria generale del fallimento», en
Rivista di Diritto Comerciale, 1910, pp. 674 y ss. Teoria de la prenda del acreedor seguido
igualmente por cierta doctrina alemana, concretamente por KOHLER, J., Prozzesrechtlich
forschungen, 1882; citado por GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa...,
cit., p. 79, nota n. 172.

70 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 79.
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los bienes del deudor? como una suerte de derecho de prenda del
acreedor sobre dichos bienes. Derecho de prenda, que como dere-
cho real de garantia, concede un derecho a la realizacion cuya eje-
cucidén corre a manos del érgano ejecutivo en virtud de su potestad
jurisdiccional. Se justifica asi la actuacion del 6érgano ejecutivo,
quien ejercita el derecho a la realizacién sobre el patrimonio del
deudor del que es titular el acreedor en virtud de un derecho de
prenda general sobre el mismo.

Con ello cerramos el razonamiento del referido autor italiano, a
nuestro juicio refutable desde muchos puntos de vista, fundamen-
talmente porque con €l se desnaturalizarian los rasgos definitorios
del derecho de prenda, esto es, se crearia una prenda ad hoc con
caracteristicas que nada tienen que ver con las propias de la prenda
configurada legalmente. Veamos a qué nos referimos.

En primer lugar, la prenda, como derecho real de garantia, se
constituye en virtud de un contrato de naturaleza real’!. ; Existe ese
contrato en el caso de la venta judicial? ;Acaso puede decirse que
el deudor al asumir voluntariamente su obligacion presta paralela-
mente su consentimiento a la constitucién de un eventual y futuro
derecho de prenda «general» sobre su patrimonio para el caso en
que incumpla? En absoluto. Ademads, se trata de un contrato nece-
sariamente real, es decir, que el traspaso posesorio es condicion
sine qua non para la constitucion del derecho de prenda; traspaso
que no se da en la venta judicial. El deudor ejecutado no pierde la
posesion del bien hasta que no se hace efectiva la transmision del
derecho embargado y posteriormente vendido judicialmente; la
transmision posesoria no es ni mucho menos efecto directo de la
traba del embargo, antes bien, el bien embargado sigue en manos
del deudor, quien no pierde facultad alguna sobre el derecho de
propiedad que recae sobre el mismo, como ya hemos tenido oca-
sién de reiterar en paginas anteriores. Por tanto, el derecho de pren-
da en sentido técnico no veria la luz en ningtin caso en el seno de la
venta judicial.

Asimismo, otro de los rasgos definidores del derecho de pren-
da, es que constituye un derecho real de garantia que tiene por

71 E] traspaso posesorio como requisito de perfeccién del contrato constitutivo del
derecho de prenda viene determinado en el articulo 1863 CC espafiol. Asf se dispone igual-
mente en el CC italiano, concretamente en su articulo 2786. 1.° Entrega de la cosa como
elemento constitutivo de la prenda a la que también hace referencia la doctrina de forma
undnime; entre otros, vid., PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho
Hipotecario, tomo 11, 4.* Ed., Madrid, 2001, p. 59. En el mismo sentido, LOPEZ BELTRAN
DE HEREDIA, C., «La prenda», en Clemente Meoro, M. (Coord.), Derechos Reales y Dere-
cho Inmobiliario Registral, 2.* Ed., Valencia, 2001, p. 442. E igualmente por parte de la
doctrina italiana, GALGANO, F., Trattato di Diritto Civile, vol. 111, 2.* Ed, Padova, 2010,
pp- 335y 336.
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objeto Unicamente bienes de naturaleza mobiliaria’?; ;como se
explicaria la existencia de ese «supuesto derecho de prenda gene-
ral» sobre aquellos bienes integrantes del patrimonio del deudor
que sean inmuebles; deberia hablarse entonces de una hipoteca
(derecho real limitado de garantia indicado para los bienes inmue-
bles, para cuya constitucion exige de su inscripcion en el Registro
de la Propiedad)? Nueva insuficiencia insalvable de la teoria de
Rocco.

Por otra parte, la prenda, como derecho real de garantia, nece-
saria y inicamente puede recaer sobre un especifico bien, no sobre
un conjunto indeterminado de bienes; y concede un ius prelationis
en lo que respecta a la venta del bien en cuestién respecto a los
restantes acreedores. El sentido que tiene la garantia real no es otro
que afectar un especifico bien al cumplimiento de un crédito, de
modo que ante su incumplimiento, podamos dirigirnos directa y
privilegiadamente contra el mismo. Ninguno de estos rasgos con-
curre en la venta judicial, en la que se estaria afectando a una gene-
ralidad de bienes (el patrimonio activo en su conjunto), sin ostentar
privilegio especial sobre ninguno de ellos de cara al ejercicio del
«supuesto» ius vendendi del acreedor ejecutante’3. Basten estas
lineas para apreciar lo insostenible del planteamiento de Rocco.

Hasta aqui la exposicion de las posturas que tratan de recondu-
cir la venta judicial a esquemas contractualistas’4, las cuales enten-
demos insostenibles, pues la falta de consentimiento de una de las
«supuestas» partes contractuales (esencial para que exista la idea
de contrato), el deudor ejecutado vendedor, no puede ser salvada
bajo ningtin concepto.

72 La prenda es un derecho real de garantia exclusivamente mobiliario, as{ se dispo-
ne de manera expresa en el CC espaiiol, en su articulo 1864.Y asi lo dispone igualmente el
articulo 2784. 2.° del CC italiano.

73 Coincide en destacar esta critica GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion
forzosa..., cit., pp. 81 y 82. Del mismo modo, SOLCHAGA LOITEGUL, J., El procedimiento
de apremio sobre bienes inmuebles..., cit., pp. 69 y 70. Igualmente, LUQUE TORRES, G.,
Las subastas judiciales. Aspectos civiles, procesales e hipotecarios..., cit., p. 205, nota
n. 51. En sentido similar, por parte de la doctrina italiana, PUGLIATTL, S., Esecuzione forza-
ta e diritto sostanziale..., cit., pp. 295 y 296.

74 Junto a los autores expuestos a lo largo de este apartado, también pueden incluirse
en el apartado de «los contractualistas», a los siguientes: RAGEL SANCHEZ, L. F., Manual
de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones y Contratos, Caceres, 1997, pp. 176 'y 177;
NADAL GOMEZ, 1., La transmision a terceros de inmuebles en el proceso de ejecucion,
Madrid, 2001, p. 304; PuiG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espaiiol, T. 111, vol. 1,
Barcelona, 1966, pp. 616 y 617; DE DIEGoO, C., Instituciones de Derecho Civil Espaiiol,
T. I, Madrid, 1959, p. 190; FERNANDEZ LOPEZ, M. A., El proceso de ejecucion, Barcelo-
na, 1982, pp. 201 y 202; GIMENO PEREZ LEON, F. J., «Consideraciones sobre la naturaleza
juridica de la subasta (procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria. Adjudicacién en primera subasta de la finca y aprobacién del remate. Posterior compa-
recencia del deudor hipotecario aportando documentos privados justificativos del pago de
la deuda y ulterior otorgamiento de carta de pago por entidad acreedora», en La Ley,
n.° 552, 1990, pp. 6399-6401.
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2.2 TEORIAS PUBLICISTAS

Analizadas las que hemos venido a denominar como «teorias
privatistas o contractualistas», que hacen girar la naturaleza de la
venta judicial en torno a la nocién de contrato y, particularmente, el
contrato de compraventa; y estudiadas sus insalvables insuficien-
cias, entre las que destaca la injustificable ausencia de la voluntad
del «supuesto» vendedor ejecutado, pasamos ahora a desarrollar el
segundo gran bloque de teorias en torno a la naturaleza juridica de
la venta judicial, a saber, las llamadas «teorias publicistas o proce-
salistas».

En efecto, ante las deficiencias demostradamente insuperables
que se derivan de la pretendida inclusion de la venta judicial en los
esquemas del contrato de compraventa, comienzan a erigirse mayo-
ritariamente posturas doctrinales que intentan comprender y defi-
nir la esencia de la venta judicial en base exclusivamente al propio
proceso’3; de ahi su denominacidn.

Si las posturas contractualistas hacen girar la venta judicial en
torno a la nocién de contrato, las publicistas o procesalistas la
explican desde el proceso, haciendo hincapi€ en el elemento de
imperio que distingue la actuacién del 6rgano ejecutivo?. Lo que
caracteriza, pues, a la venta judicial, conforme a este planteamien-
to, es su cardcter procesal, por tanto publico, siendo primordial la
actuacion que el 6rgano ejecutivo lleva a cabo en virtud de la potes-
tad jurisdiccional del que es titular. Como bien indica Mazzamuto,
el acento recae ahora sobre la imparcialidad del 6rgano ejecutivo,
sobre el procedimiento como tipica manifestacion de la actividad
jurisdiccional, y sobre el interés publico que preside la actuacién
ejecutiva y que ya de por si sirve para distinguir claramente la venta
judicial de la venta ordinaria?’.

Estas son las premisas que presiden la inteligencia de las nue-
vas posturas doctrinales, si bien no todas ellas pueden ser agrupa-
das unitariamente bajo las mismas, pues muchas tienden, a nuestro
juicio y como tendremos ocasion de demostrar, acertadamente, a
otorgar cierta relevancia a los innegables aspectos sustantivos que
encierra la venta judicial, no circunscribiéndose, pues, exclusiva-
mente al proceso. En este sentido y con el inevitable riesgo de caer
en simplificaciones excesivas, podemos sistematizar las teorias
doctrinales de los autores en cuatro grandes categorias:

75 FRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., pp. 40y 41.

76 TRAMONTANO, R., La natura giuridica della vendita forzata..., cit., pp. 1131
y 1132,

71 MAZzZAMUTO, S., L’esecuzione forzata (2.* ed.)..., cit., pp. 266 y 267.
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— Aquellas teorias que podemos calificar como «puramente
publicistas o procesalistas», en la medida en que s6lo parten del
proceso y s6lo otorgan relevancia a la actuacién del 6rgano
ejecutivo.

— Teorias publicistas o procesalistas que admiten la aplicacién
por analogia del régimen de figuras sustantivas.

— Las teorias que partiendo del proceso, comienzan a otorgar
cierta relevancia a los aspectos o efectos sustantivos que la venta
judicial trae consigo.

— Y finalmente, las teorias que afirman claramente la naturale-
za juridica compleja (procesal-sustantiva) de la venta judicial,
intentando homogenizar los aspectos procesales y sustantivos de la
misma.

Esta es la sistematizacion que acuiiamos y que pasamos ahora a
desarrollar mediante la exposicion de los distintos y numerosos
planteamientos doctrinales.

2.2.1 Teorias puramente publicistas o procesalistas

En este primer bloque incluimos a todos aquellos autores que
s6lo ven en la venta judicial una suerte de acto procesal llevado a
cabo de forma unilateral por el 6rgano ejecutivo, a través del cual
se produce la entrega de la cosa al tercero adjudicatario; de modo
que la actuacidn de las restantes personas intervinientes lo tinico
que hacen es integrarse en la formacion del acto «directa o indirec-
tamente, ayudando a que el acto cumpla su finalidad, pero sin afia-
dir o restarle su valor, que depende en exclusiva del 6rgano
jurisdiccional»78. En base a esta inteligencia, el tnico texto legal
que debe servir como referencia en relacion a la venta judicial es la
Ley de Enjuiciamiento Civil (o el equivalente Codice di Procedura
Civile italiano), en consonancia con la naturaleza puramente proce-
sal predicable de la institucién en cuestion.

Por parte de la doctrina espafiola, el primero de los autores que
puede citarse en el seno de este primer grupo es a Gutiérrez de
Cabiedes, que como ya hemos reiterado en paginas precedentes, es
de los primeros que lleva a cabo en Espafia una exhaustiva exposi-
cion sistemdtica de las posturas principales existentes acerca de la
naturaleza juridica de la venta judicial. El referido autor, como bien
indica Franco Arias’, reduce la venta judicial a la resolucién judi-
cial mediante la que el 6rgano ejecutivo lleva a cabo la enajenacion

78 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 97.
7 FRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., p. 43.
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forzosa del bien. Esta resolucion es la que opera la entrega de la
cosa, no instantaneamente, sino condicionada a la concurrencia de
una serie de hechos futuros establecidos legalmente (pago del pre-
cio y entrega del bien al tercero rematante). Es exclusivamente el
drgano ejecutivo el que solo y unilateralmente, sin contar para nada
con la voluntad del rematante, lleva a cabo la enajenacién. De esta
forma, la venta judicial se presenta como un verdadero acto proce-
sal, unilateral y jurisdiccional que depende exclusivamente del
organo jurisdiccional ejecutivo®?.

Se entiende, asi, la definicion que Gutiérrez de Cabiedes da de
la enajenacion forzosa que tiene lugar a través de la venta judicial,
como «un acto procesal de caracter dispositivo, que la Ley liga a la
aprobacion del remate, en que fijados los sujetos, el objeto y el
precio a través de la subasta anterior, el Juez, en virtud de su juris-
diccién y competencia y en cumplimiento de las Leyes transfiere el
dominio al mejor postor previamente conocido en la subasta, una
vez que éste entregue el precio que se comprometié a satisfacer y
se cumplan las otras condiciones sefialadas por la Ley3!».

Se niega, de este modo, la necesidad de acudir a figuras o insti-
tutos extrafios para justificar la actuacioén del 6rgano ejecutivo, el
cual actiia exclusivamente en cumplimiento de su funcién jurisdic-
cional en su fase decisoria o ejecutiva. Asimismo, se califica la
actuacion de los restantes sujetos intervinientes (acreedor ejecutan-
te, deudor ejecutado y rematante) en base a la nocién de «condi-
cién suspensiva», en la medida en que la adquisicion de los dere-
chos que forzosamente se transmiten dependera del acontecimiento
que constituya la condicién: en nuestro caso, afirma el autor, la
consignacion del precio y la entrega de la cosa?2.

Badenes Gasset, por su parte, rechaza igualmente de forma
tajante el encaje de la venta judicial en los esquemas del contrato
de compraventa?3, pues es «obvio que el Juez no es un vendedor,
que la relacién que tiene lugar no es la propia de un contrato de
compraventa y que el adquirente no es un auténtico comprador» 84.
Partiendo de ese rechazo inicial a las tesis contractualistas de la

80 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., pp. 96 y ss.

81 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 120

82 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 108. SOLCHAGA
LorteGut, J., El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles. .., cit., p. 73, se opone
a la explicacién que GUTIERREZ DE CABIEDES da de la posicion de los restantes sujetos
cuya intervencion es necesaria para el buen fin de la venta judicial, y ello en base a que en
coherencia con tal planteamiento, a su juicio, erréneo, lo légico seria afirmar que nos
encontrariamos ante una adquisicion originaria y no derivativa como proclama GUTIERREZ
DE CABIEDES.

83 BADENES GASSET, R., El contrato de compraventa, tomo I, 3.* edicion, Barcelona,
1995, p. 258.

84 BADENES GASSET, R., El contrato de compraventa, tomo I, cit., p. 259.
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venta judicial, acoge fielmente a la postura sostenida por Gutiérrez
de Cabiedes, en la medida en que a su parecer, «la estructura del
acto alienativo y los efectos producidos por la aprobacién del rema-
te en cuanto a la consignacion del precio y la entrega de la cosa
enajenada, excluyen que en la regulacion de la enajenacién forzosa
pueda afirmarse la existencia de una compraventa otorgada por el
Juez y el rematante de la subastax» 8.

Guasp y Aragoneses siguiendo esta misma orientacion que s6lo
explica la venta judicial en los términos del proceso y, por tanto, en
base exclusiva a la normativa procesal, entienden que la venta judi-
cial puede ser calificada como un verdadero «acto procesal y, mds
concretamente, un acto de instruccién del proceso de ejecucion,
puesto que es un acto de realizacion forzosa segiin se deduce de su
concepto» 86,

Resulta interesante observar los motivos por los cuales los refe-
ridos autores rechazan con toda claridad la asimilacién de la venta
judicial a una compraventa voluntaria, esto es, a un negocio juridi-
co privado. En efecto, no se limitan a resaltar el archiconocido y
béasico argumento de la injustificable ausencia de voluntad del deu-
dor ejecutado «supuesto vendedor», sino que van mds alld, negan-
do la posibilidad misma de la existencia de la categoria genérica de
«negocio juridico» en el dmbito procesal. A este respecto, afirman
los autores que «no hay en el Derecho procesal verdaderos nego-
cios juridicos», ya que las partes del supuesto negocio se ven inter-
mediadas constantemente por la voluntad del 6rgano judicial
correspondiente, lo que impide atribuir a sus declaraciones de
voluntad los efectos juridicos inmediatos que son propios de los
negocios juridicos. Afirmacion que resulta ain mas evidente en
relacion al contrato, que supone por esencia una igualdad entre los
contratantes, «al cual repugna el principio de la jerarquia subjetiva,
caracteristica de la institucién procesal». No hay, pues, verdaderos
negocios juridicos ni contratos procesales?’.

El enunciado argumento toca una controvertida cuestion hoy en
parte superada, que ha sido objeto de verdaderos rios de tinta por
parte de la doctrina cldsica, cual es la posible admisibilidad de la
figura del «negocio juridico procesal». Siguiendo a Vittorio, puede
decirse que se trata de una figura elaborada por primera vez por la
doctrina alemana, bajo la influencia de la pandectistica. Figura que
fue acogida por gran parte de la doctrina procesalista italiana mas
influyente, si bien en la actualidad puede decirse que ha sido rele-

85 BADENES GASSET, R., El contrato de compraventa, tomo I, cit., p. 259.
86 GUASP, J., ARAGONESES, P., Derecho Procesal Civil, tomo I, cit., p. 650.
87 GUASP, J., ARAGONESES, P., Derecho Procesal Civil, tomo 1, cit., p. 651.
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gada a un «mero expediente definitorio de un tipo de acto procesal
(las denominadas “declaraciones de voluntad”), sin ningtn tipo de
influencia directa sobre su tratamiento» 8. En definitiva, en la
actualidad, la generalidad de la doctrina procesalista, tanto espafio-
la como italiana, s6lo habla de la existencia de hechos y actos juri-
dicos procesales, entendiendo por estos tltimos en consonancia
con De la Oliva Santos, Diez Picazo Giménez y Vegas Torres, las
conductas humanas voluntarias, susceptibles de exteriorizacién y
provistas de una determinada eficacia juridica dentro de la 6rbita
procesal 89, Por todo ello, nos parece acertada la observacién de
Guasp y Aragoneses sobre este extremo, sin que por ello nos decla-
remos partidarios de las posturas puramente publicistas o procesa-
listas. Ademds, se trata de una cuestion sobre la que volveremos en
breve al rebatir ciertos aspectos del planteamiento de Pugliatti que
seguidamente veremos.

En esta misma linea y pasando a la escena doctrinal italiana,
puede citarse a Satta, quien s6lo concibe la venta judicial en los
términos exclusivos y excluyentes del proceso, hasta el punto de
que, como posteriormente tendremos ocasion de reiterar con mas
desarrollo, llega a calificar al tercero rematante oferente como
«auxiliar del 6rgano judicial», al que este ultimo se dirigiria para
obtener el dinero necesario para la consecucion del fin esencial
del proceso ejecutivo, a saber, la satisfaccion del acreedor ejecu-
tante . En efecto, el referido autor italiano considera que la natu-
raleza juridica de la venta judicial debe buscarse en sus caracte-
res propios, en lo que tiene de especifico. Y en este caso, la
especificidad proviene de que el érgano ejecutivo realiza por si
mismo la transferencia de los bienes en ejercicio de su poder
jurisdiccional, sin necesidad de ninguna forma auxiliar, ni priva-
da, ni ptblica®l.

Bonsignori, por su parte, configura la venta judicial como un
puro proceso judicial ejecutivo, al que consecuentemente no resul-
tard aplicable bajo ningtin concepto el régimen de los contratos (ni

8  DENTIL D., voz «Negozio processuale», en Enciclopedia del Diritto, tomo XX VIII,
1978, p. 138.

89 DE LA OLIVA SANTOS, A., DiEZ-PicAZ0 GIMENEZ, 1., VEGAS TORRES, J. Derecho
Procesal. Introduccion, 3. ed., Madrid, 2008, p. 319.

9  SATTA, S., La rivendita forzata, Milano, 1933, pp. 78 y ss.

91 SATTA, S., L’esecuzione forzata, 1954, pp. 124 y ss.; citado por GUTIERREZ DE
CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 88. Notese que el caso de SATTA es cierta-
mente curioso, pues como tendremos ocasion de comprobar y de acuerdo con CERINO-
CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit., p. 143, en torno a 1937 comienza
a alejarse claramente de su postura inicialmente publicista en sus trabajos, saliendo asi de
los moldes estrictamente procesales y otorgando relevancia a los innegables aspectos sus-
tantivos de la venta judicial.
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siquiera en relacion con la oferta que realiza el rematante®2, por
mucho que suponga una declaracién de voluntad)?3.

Asimismo, Mandrioli lleva reiterando desde antiguo y hasta
tiempos actuales que el efecto traslativo de la venta judicial se pro-
duce en virtud de un conjunto de actos pertenecientes todos ellos al
procedimiento ejecutivo. Si bien la actuacién fundamental no es
otra que la llevada a cabo por el érgano judicial que es quien verda-
deramente, en representacion del Estado, transmite el bien en cues-
tién. Para llegar a estas conclusiones, parte de la afirmacién de las
indefectibles diferencias que existen entre la venta judicial y el
contrato de compraventa ordinario, principalmente por la ausencia
de voluntad por parte del vendedor. Nos encontramos, pues, a jui-
cio del autor, con una venta efectuada por el 6rgano jurisdiccional
que se inserta exclusivamente en la disciplina procesal*+.

2.2.2 Teorias publicistas o procesalistas que admiten la
aplicacion por analogia del régimen juridico de figuras
sustantivas

Junto al primer grupo de teorias que hemos venido a agrupar
bajo la denominacién de «puramente publicistas o procesalistas»,
existe una segunda categoria, que si bien puede también calificarse
como publicista, admite una posibilidad, a nuestro juicio, funda-
mental en lo que se refiere al efecto final que se deriva de la misma,
cual es la aplicacion analdgica del régimen de determinadas figuras
sustantivas en base a la identidad de funcidén econdmica existente
entre las mismas. En efecto, se trata de autores que aunque conci-
ben la venta judicial en términos exclusivamente procesales, dejan
una puerta abierta a la posible aplicacién por analogia de la norma-
tiva sustantiva, en aquellos supuestos en los que exista una laguna
en la regulacion procesal. Con ello, implicitamente, por mucho que
algunos de los autores lo nieguen, se estd afirmando la existencia
de un plano sustantivo en el seno de la venta judicial: de lo contra-

92 Seguidamente comprobaremos que la posible aplicacion del régimen de los con-
tratos, sobre todo en la que a su posibilidad de impugnacién por el régimen general de
vicios del contrato se refiere, a la oferta realizada por el rematante en cuanto manifestacion
libre de la voluntad, constituye una nutrida polémica que toca de lleno con figuras corres-
pondientes a la mds elemental teoria general del Derecho.

93 BONSIGNORI, A., Effetti della vendita forzata e dell’assegnazione..., cit.,
pp. 22-24.

9 MANDRIOLI, C., Corso di Diritto Processuale Civile, 111, Torino, 2011, pp. 67
y 68. Junto a los referidos autores, en el seno de la doctrina italiana también pueden desta-
carse como puramente procesalistas o publicistas a los siguientes: MORTARA, L., Manuale
della procedura civile, 11, Torino, 1929, p. 364; ZANZUCCHI-VOCINO, Diritto Processuale
Civile, 111, Milano, 1964, pp. 82 y 83; segtn cita de CERINO-CANOVA, A., Offerte dopo
Uincanto..., cit., p. 88, nota n. 49.
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rio, jamds podria admitirse la aplicacién de una normativa de
cardcter sustantivo.

Encabeza esta tendencia a la admisibilidad de la aplicacion por
analogia del régimen de figuras sustantivas, particularmente el de
la compraventa voluntaria o contractual por razén de su identidad
de funcién econdémica con la venta judicial, Franco Arias. El referi-
do autor, en su significativa obra sobre «el procedimiento de apre-
mio», parte de una realidad innegable, a saber, que tanto la venta
judicial cuanto la compraventa voluntaria o venta contractual pre-
tenden regular una actividad humana basicamente idéntica: la del
intercambio de bienes. Siendo asi, las diferencias entre ambas figu-
ras residen en la diversidad de circunstancias que en cada uno de
los casos envuelven a esta actividad comun. Como bien indica el
autor, son muchas las modalidades de cambio que se recogen en el
conjunto de nuestro Ordenamiento Juridico, si bien el legislador va
dotando de una estructura normativa mas exhaustiva a las mads rele-
vantes. Pero no deja de tratarse, en todos los casos, de modalidades
de intercambio, que precisamente por ello necesariamente tienen
evidentes puntos en comun: el objeto basico, como decimos, es el
mismo. Conjuntos normativos que, no obstante, son independien-
tes y autonomos entre si, en base a las particulares circunstancias
que caracterizan a cada una de las modalidades de intercambio que
regulan; pero el hecho de tratarse de distintos conjuntos normati-
vos no quiere decir que sean conjuntos «disjuntos», de modo que
«pueden existir normas aplicables a modalidades de dmbitos dife-
rentes».

En otros términos, existen distintas modalidades de cambio,
cada una de las cuales cuenta con su propia normativa especifica,
pero su objeto comin hace aconsejable, a juicio de Franco Arias,
«acudir, en caso de laguna legal en alguna de estas normativas, al
andlisis de las restantes en busca de criterios que solucionen casos
andlogos».

No obstante, resulta innegable, que no todas estas modalidades
de cambio son objeto de una regulacién normativa con el mismo
grado de profusion; antes bien, existen determinadas modalidades
que por razon de su mayor antigiiedad y por su frecuente uso en el
trafico juridico-econémico reciben una mayor atencién por parte
del legislador. Este es precisamente el caso de la compraventa
voluntaria o contractual, que cuenta con la mas amplia regulacién
del conjunto del Ordenamiento Juridico, un total de més de ochen-
ta articulos del Cédigo Civil espaiiol. Partiendo de ello, sera clara-
mente dicho régimen contractual al que tendremos que acudir en
mayor medida ante lagunas existentes en la regulacion de la venta
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judicial (serd ciertamente necesario, en la medida en que la norma-
tiva procesal deja abierta muchas lagunas no resueltas).

Franco Arias reafirma una y otra vez que la venta judicial o
enajenacion forzosa viene constituida por una estricta conjuncién
de actos procesales insertados, por razén de su misma naturaleza,
todos en el proceso. Pero acierta, a nuestro juicio, en destacar dos
elementos de suma importancia: de un lado, la posibilidad aconse-
jable de acudir por analogia a la regulacién de la compraventa
voluntaria para colmar las lagunas legales de la propia regulacion
de la venta judicial, pues se trata de una modalidad de cambio que
persigue el mismo objetivo (intercambio de bien por dinero), y que
ademds es la que cuenta con una regulacion mds completa; y de
otro lado, la necesidad de otorgar la misma relevancia a todos los
actos procesales que integran el procedimiento de apremio: no sélo
debe centrarse la atencién en la actividad del 6rgano ejecutivo,
pues de lo contrario se obtendria una vision meramente parcial de
la figura en cuestion®.

En sentido parecido, Alonso Sanchez, califica a la venta judi-
cial como «un acto procesal de ejecucion o realizacién coactiva
llevada a cabo por el 6rgano ejecutor en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional», pero que no obstante, produce los mismos efectos
que una compraventa privada: la transmision de la propiedad de un
bien; pero reitera la autora, que es el correspondiente acto procesal
de adjudicacion definitiva el que opera la enajenacién de los bienes
ejecutados. Por razén de este efecto traslativo del dominio comun,
«en aquellos aspectos sustantivos de la misma no previstos en la
legislacion procesal», podréd acudirse a las previsiones de la legisla-
cién civil correspondientes a la compraventa voluntaria®.

De nuevo, pues, nos encontramos ante una voz proclamada
como procesalista (califica a la venta judicial inicialmente como
exclusivo acto procesal llevado a cabo por el érgano ejecutivo), que
a pesar de lo cual admite la aplicacién de la normativa propia de la
compraventa contractual o voluntaria por analogia. Tanto es asf,
que como acabamos de ver, la propia autora hace referencia a la
existencia de «aspectos sustantivos» de la venta judicial, que serdn
a los que se le deberan aplicar el régimen sustantivo de la compra-
venta voluntaria. Aplicacién analdgica que basa, al igual que hace
Franco Arias, en el comun objeto que las figuras en presencia per-
siguen: intercambio de bien por precio.

95 FRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., pp. 46-49.
9%  ALONSO SANCHEZ, B., Las adjudicaciones procesales de bienes en los procesos
de ejecucion, Madrid, 1999, pp. 190 y 191.
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Montero Aroca y Flor Maties, por su parte, rechazan de la
misma forma la teorfa contractualista aportando al respecto los cla-
sicos argumentos ya conocidos de que la venta judicial «se realiza-
ria sin el consentimiento del propietario del bien, mds atn, en con-
tra de su voluntad», siendo dificil, por no decir imposible, desde
luego, concluir que el Juez sea el vendedor, entre otras cosas por-
que €l no es el propietario, ni lo es el Estado. Excluidas las explica-
ciones de Derecho privado, acogen una postura publicista o proce-
salista, si bien yendo un paso mas allad. En efecto, afirman los
referidos autores, que la explicacion procesalista, en su sentido
mds estricto, se reduce a decir que «es una operacion pura de Dere-
cho publico emanada de un 6rgano del Estado que actiia en cuanto
tal»; pero con este razonamiento, a juicio de los autores, se sigue
dejando sin aclarar la esencia de la figura, de ahi que el paso
siguiente sea matizar que se trata de una «transferencia coactiva»,
esto es, «de una transferencia de derechos inter vivos, onerosa que
se realiza sin atender (o en contra) del titular del derecho, y que es
unilateral del Juez, aunque esté condicionada por la existencia de
otro acto unilateral, como es la declaracioén de voluntad del adqui-
rente». Con este matiz, Montero Aroca y Flor Maties se adhieren a
la célebre teoria del «trasferimento coattivo» acufiada por Pugliat-
ti, de la que nos ocuparemos con profundidad més adelante; si bien
no la acogen plenamente, pues acto seguido pasan a definir a la
venta judicial o enajenacion forzosa, reproduciendo lo dicho por
Gutiérrez de Cabiedes, conforme a la cual ésta puede definirse
como «el acto procesal por el que el 6rgano jurisdiccional transmi-
te a un tercero el bien realizado en virtud de su potestad jurisdic-
cional, como medio para obtener dinero con el que satisfacer la
pretension del acreedor ejecutante». Y decimos que no acogen ple-
namente la teoria de Pugliatti, porque la anterior definicién no casa
plenamente con la inteligencia del autor italiano entendida en su
conjunto: Pugliatti, como veremos seguidamente, reputa la venta
judicial como una suerte de conjuncién de un acto procesal por
parte del 6érgano ejecutivo y un negocio juridico unilateral por parte
del rematante (conforme al razonamiento de la «teoria del acto-
procedimiento»). Montero Aroca y Flor Maties, como acabamos
de ver, nada dicen acerca de la existencia de un negocio juridico
unilateral por parte del rematante; antes bien, de acuerdo con
Gutiérrez de Cabiedes, parecen calificar la postura de ese tercero
rematante como una «condicién» a la que se ve sometida la actua-
cion del 6rgano judicial.

Montero Aroca y Flor Maties, no obstante, no s6lo se quedan
en reiterar la naturaleza meramente procesal de la venta judicial, y
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afirmar su posible inclusiéon «matizada» (por los motivos ya
expuestos) en la categoria del «trasferimento coattivo», sino que
siguen avanzando, a nuestro juicio de manera acertada, admitiendo
la posible aplicacién por analogia del régimen juridico de todas
aquellas figuras juridicas que tengan por objeto el intercambio de
un bien por un precio, ante la existencia de lagunas legales en el
régimen propio de la venta judicial. En este sentido, afirman que en
la venta judicial «existe la utilizacién de un bien por su valor en
cambio, por lo que tienen que existir semejanzas con los otros
supuestos en los que se produce el mismo fendmeno econémico
(compraventa civil y mercantil, expropiacién forzosa, contrato de
compraventa administrativa), y de ahi que, en ocasiones, pueda
acudirse a las normas reguladoras de esos fendmenos para aplicar-
las por analogia, sobre todo cuando se tiene en cuenta que algunas
de esas normas, y la doctrina juridica formada respecto de ellas,
estan muy desarrolladas, pero insistimos en que se trata de una
actividad procesal que sélo se explica con relacién a la potestad
jurisdiccional» 7.

Finalmente, puede citarse igualmente a Moral Moro, quien de
nuevo vuelve a calificar la venta judicial como «un acto procesal
dentro del proceso de ejecucion, de transmisién coactiva de los
derechos a un tercero, que no es parte en el proceso». Como acto
procesal, su regulacion debe buscarse ante todo en las normas con-
secuentemente procesales y, s6lo en caso de laguna existente en
tales normas acudir a la aplicacidn por analogia de otras normas
similares de otros dambitos (no sélo procesales)?8. Esto es, parte de
una explicacion de la venta judicial en los exclusivos términos del
proceso, pero admite la aplicacién de normativa sustantiva ante
lagunas en la regulacion legal procesal.

Esta apertura a la aplicacion por analogia del régimen juridico
sustantivo de figuras afines, entre las que destaca, como no, la
compraventa, es el denominador comin que yace bajo el plantea-
miento de todos los autores expuestos. Y veremos al exponer nues-

97 MONTERO AROCA, J., y FLORS MATIES, J., Tratado de proceso de ejecucion civil,
tomo 11, cit., pp. 1725-1727. En tiempos mas recientes y por parte de la mejor doctrina
civilista se alzan voces que se suman al razonamiento de MONTERO AROCA y FLOR MATIES,
esto es, que consideran que la explicacion de la venta judicial no puede hacerse desde la
base de conceptos del Derecho Civil, que a lo sumo podran emplearse a titulo de simple
afinidad o analogia: vid. en este sentido a DOMINGUEZ LUELMO, A., «Transmisién y adqui-
sicién de la propiedad en la compraventa: el problema de la adquisicién en los procesos de
ejecucién», en Cuestiones sobre la compraventa en el Codigo Civil. Principios Europeos y
Draft, Gomez Laplaza, M. C. (coord.), Madrid, 2012, pp. 13-44.

98 MORAL MoORoO, M. J., La subasta judicial de bienes inmuebles..., cit., p. 88. Den-
tro de la doctrina procesalista también puede incluirse como partidario de la postura publi-
cista aunque con admision de la aplicacién del régimen de la compraventa voluntaria por
analogia a MORENO CATENA, V., y otros, Derecho Procesal, tomo 1 (vol. II) Proceso
Civil (2), Valencia, 1992, p. 26.
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tra propia postura, que el resultado final al que se llega es practica-
mente el mismo: debemos necesariamente acudir al régimen
sustantivo de la compraventa, pero no por el simple hecho de que
exista una laguna que colmar, sino porque hay aspectos sustantivos
innegables en torno a la venta judicial, que precisamente por ello,
escapan del alcance de la normativa puramente procesal, tal y como
tendremos ocasion de demostrar en las pdginas sucesivas.

2.2.3 Teorias procesalistas que otorgan cierta relevancia a los
aspectos sustantivos: la teoria del «trasferimento coatti-
vo» de Pugliatti y su respuesta a la principal insuficien-
cia de las posturas puramente publicistas (la explicacion
de la posicion del tercero rematante y la naturaleza de
la oferta)

En esta tercera categoria de posturas publicistas o procesalistas
de la naturaleza juridica de la venta judicial se sitia Pugliatti y su
novedosa y exitosa teoria del «trasferimento coattivo». Y prueba
de la acogida de la teoria en cuestion es que a dia de hoy sigue sien-
do un referente para muchos autores en la categorizacion de la
venta judicial. Adentrémonos en la explicacién de la teoria en cues-
tion y analicemos sus virtudes y también sus insalvables
dificultades.

En torno a los afos treinta, en Italia la discusion acerca de la
naturaleza juridica de la venta judicial es objeto de verdaderos rios
de tinta, como ya hemos tenido ocasion de comprobar en sede de
las teorias «privatistas o contractualistas». En efecto, la mayor
parte de los més reconocidos maestros procesalistas (Carnelutti,
Chiovenda) se esfuerzan por justificar la ausencia de voluntad del
«supuesto vendedor» en la venta judicial movidos por el empefio
en ajustar la institucion a los esquemas del contrato, concretamente
del contrato de compraventa voluntario. Pues bien, es precisamente
Pugliatti, de los primeros en rechazar esta inteligencia, apostando
decididamente por abandonar toda concepcion privatista de la
venta judicial y acogiendo, asi, una postura publicista que comien-
za a explicar la figura bajo el marco del proceso de ejecucion y, en
definitiva, bajo el imperio de la publica potestad jurisdiccional que
justifica la actuacién del érgano ejecutivo®.Y lo original del autor
no es sélo que apuesta por excluir todo planteamiento privatista o
contractualista (lo cual también hace Satta en su pensamiento ini-
cial, como ya hemos visto), sino que lo hace sin negar (s6lo en

9 PUGLIATTI, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 298.
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parte, como ahora se verd) su compleja naturaleza predominante-
mente procesal, pero también sustantiva, que le lleva a construir
una categoria general ad hoc, a saber, la del denominado «trasferi-
mento coattivo»1%, en la que no sélo tiene cabida la venta judicial,
sino todos aquellos casos en los que se produce una transmisién de
un derecho sin contar con la voluntad de su titular, en virtud de la
actuacion de un 6rgano con potestad publica para llevarlo a cabo.
Veamos cudles son los elementos o pilares en torno a los cuales
construye Pugliatti su teoria.

En primer lugar, se parte de la ausencia de voluntad por parte
del «propietario expropiado» en la venta judicial. A este respecto,
afirma el autor que el deudor no manifiesta su voluntad en la trans-
mision de su derecho a un tercero, y toda voluntad implicita por su
parte es completamente inexistente. Es mds, no sélo falta su volun-
tad, sino que el deudor se ve obligado a someterse al proceso ejecu-
tivo con todas sus consecuencias, entre las que se encuentra la pér-
dida de su derecho de propiedad sobre la cosa, que le viene
expropiado y atribuido a un tercero 101,

El segundo elemento viene constituido por la explicacion o jus-
tificacion de la actuacion del 6rgano ejecutivo en la transmision del
derecho que no le pertenece. En efecto, normalmente, los derechos
se transmiten por parte de sus respectivos titulares en virtud de una
idénea manifestacion de voluntad, aunque cuando un fin publico
asf lo requiere, dicha transmision puede llevarse a cabo sin contar
con tal voluntad o yendo en contra de la misma, en virtud de la
manifestacion de voluntad de un 6rgano del poder ptiblico!92. Esto
es, la manifestacion de voluntad del titular del derecho transmitido
se ve sustituida por un procedimiento complejo, resultante de una
serie coordinada de actos; procedimiento que en su conjunto da
lugar a la transmision del derecho realizado forzosamente.

De este segundo elemento se deriva el hecho de que la adjudi-
cacion que tiene lugar a través de la venta judicial no es un negocio
juridico iusprivatista, sino antes bien, un acto de naturaleza iuspu-
blicista, en la medida en que proviene de un érgano publico que, en
representacion del Estado y en el ejercicio de los poderes que le
son propios, lleva a cabo una transmision forzosa de derechos per-
tenecientes al deudor 1.

100 Notese que la «teoria del trasferimento coattivo» se desarrolla y construye con
gran solidez en su obra Esecuzione forzata e diritto sostanziale, pero se acufia con anterio-
ridad al hilo de la critica de la tesis de CARNELUTTI de la representacion, asi como en otros
trabajos: Vendita forzata e rappresentanza legale..., cit.; «Ancora sulla rappresentanza
nella vendita forzata»... cit.; Teoria dei trasferimenti coattivi, Messina, 1931.

101 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., pp. 301 y 302.

102 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 302.

103 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., pp. 303 y 304.
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El tercer y tultimo elemento es el cardcter derivativo de la trans-
mision forzosa que se lleva a cabo a través de la venta judicial. Es
derivativa, porque el derecho en cuestidn se transmite integramen-
te, con todas las limitaciones y cargas que lo gravan: al tercero se le
transmite exactamente lo que tiene el deudor expropiado 104,

Estos son los elementos basicos en torno a los cuales se cons-
truye la teoria del «trasferimento coattivo», que en sintesis y en
consonancia con Gutiérrez de Cabiedes, puede definirse «como
una transferencia de derechos entre vivos, normalmente a titulo
oneroso, efectuada sin el concurso de la voluntad del derecho y
quiza también en contra de ésta». Figura que no sélo comprende a
la enajenacion forzosa que se produce a través de la venta judicial,
sino también a las transmisiones en favor de la Administracién en
virtud de la expropiacién forzosa 3.

Llegados a este punto, veamos las autorizadas voces doctrinales
que se muestran partidarias de esta teoria; adentrémonos en las
principales criticas que se oponen a la misma; y finalmente, desa-
rrollemos la construccion tedrica adicional (Ia denominada «teoria
del acto-procedimiento») con la que Pugliatti se enfrenta a la prin-
cipal dificultad de las tesis publicistas, a saber, la explicacion de la
posicion juridica del rematante oferente (de esta respuesta extrae-
mos la mayor relevancia que Pugliatti concede a los aspectos sus-
tantivos de la venta judicial).

Comenzando por la autorizada doctrina que se suma a la teoria
del «trasferimento coattivo», puede citarse en primer lugar a
Micheli, uno de los més reconocidos comentaristas de los precep-
tos del Codigo Civil italiano de 1942 que tienen por objeto la
regulacion sustantiva de ejecucién forzosa. El referido autor, con-
sidera que a través de la venta judicial se produce una transmisién
realizada por el érgano ejecutivo de un derecho perteneciente al
deudor, en virtud de un poder auténomo y propio proveniente de
su funcion jurisdiccional. La transmision forzosa se produce, a su
juicio, no mediante una declaracién de voluntad, sino a través de
un procedimiento en el que prevalece el poder supremo correspon-
diente al 6rgano ejecutivo. Ahora bien, lo dificil, segin Micheli, es
clasificar el tipo de transmisidn en cuestion, para lo cual acude a la
teoria del «trasferimento coattivo» de Pugliatti, cuyas criticas
recibidas (expuestas todas por Micheli), no deben hacer obviar la
valia de la categoria en cuestion, a su parecer, de enorme utilidad
constructiva 0,

104 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., p. 312.
105 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 90.
106 MICHELI, G. A., Esecuzione Forzata..., cit., pp. 107-109.
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En este mismo sentido, Travi afirma que todas las teorias con-
tractualistas tienden a infravalorar injustificadamente la funcién y
actuacion del 6rgano jurisdiccional ejecutivo, el cual goza en todo
proceso contencioso de una posicién de supremacia respecto a los
restantes sujetos que intervienen en el mismo (partes y terceros
intervinientes). En base a lo anterior, resulta oportuno renunciar al
empleo del esquema del contrato, y concebir a la venta judicial
como un acto unilateral del 6rgano ejecutivo, a través del cual se
produce una transmision coactiva (un «trasferimento coattivo») de
un derecho del deudor. Transmision coactiva que el 6rgano judicial
no lleva a cabo en virtud del ejercicio de un derecho o poder de
otro (del deudor o del acreedor), sino mediante el ejercicio de un
poder propio, por cuenta propia y en su propio nombre 107,

Por parte de la doctrina espafiola mds reciente, resulta destaca-
ble la postura ya analizada de Montero Aroca y Flor Maties, quie-
nes estiman que la venta judicial no es sélo una actuacién «pura de
Derecho publico emanada de un 6rgano del Estado que actia en
cuanto tal»; sino que hay que ir mds all4 para explicar la verdadera
esencia de la figura, matizando que se trata de una «transferencia
coactiva», esto es, «de una transferencia de derechos inter vivos,
onerosa que se realiza sin atender al titular del derecho, y que es
unilateral del Juez, aunque esté condicionada por la existencia de
otro acto unilateral, como es la declaracion de voluntad del
adquirente» 198, Postura que parece casar plenamente con la inteli-
gencia de Pugliatti, si bien no es del todo asi, como ya advertimos
y ahora tendremos ocasién de comprobar, ya que no coincide en la
explicacién de Pugliati sobre la posicién del tercero rematante y su
oferta de adquisicion.

Analizados los adeptos a la teoria del «trasferimento coattivo»,
pasemos a enunciar las criticas de las que este planteamiento es
objeto.

Lo primero que debe decirse en este punto es que todas las cri-
ticas que se arrojan contra la postura de Pugliatti giran en torno a
un mismo y solo elemento, a saber, el de la inclusién dentro de la
categoria del «trasferimento coattivo» de la expropiacion forzosa
junto a la propia venta judicial. En efecto, como acabamos de ver,
Pugliatti intenta explicar la naturaleza juridica de la venta judicial
mediante la creacién de una categoria ad hoc, la del «trasferimento
coattivo», en la que tendrian cabida todos y cada uno de aquellos
supuestos en los cuales existe una transmision coactiva de un dere-

107 TRrAVL, A., Vendita dei beni pignorati..., cit., p. 637.
108 MONTERO AROCA, J., y FLORS MATIES, J., Tratado de proceso de ejecucion civil,
tomo II, cit., pp. 1725-1727.
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cho, en virtud de una potestad publica y sin contar (y atin yendo en
contra) de la voluntad del titular de dicho derecho. Siendo asi,
pasan a asimilarse desde los moldes de la novedosa categoria figu-
ras ciertamente heterogéneas, tales como la venta judicial y la
expropiacién. Pues bien, es precisamente esta asimilacién de figu-
ras heterogéneas de la que parte la teoria de Pugliatti lo que se
rechaza frontalmente por diversos autores. Desarrollemos en mayor
medida dichas criticas, a través de las cuales se pone de relieve la
gran distancia insalvable existente entre una y otra figura juridica
(venta judicial y expropiacion forzosa).

En primer lugar, siguiendo a Satta!'?, a Zanzucchi, asi como a
Vocino 119 1a teoria del «trasferimento coattivo» debe descartarse
en la medida en que no pueden agruparse bajo una misma categoria
a dos figuras ciertamente dispares, la venta judicial y la expropia-
cién forzosa, en la medida en que en la primera de ellas existe un
verdadero y propio ejercicio de la tutela jurisdiccional de los dere-
chos, llevado a cabo mediante el concurso de los érganos jurisdic-
cionales; mientras que la segunda hipdtesis se cifra en una exclusi-
va actividad administrativa. En otros términos, la primera gran
diferencia existente entre la venta judicial y la expropiacién forzo-
sa viene dada por el distinto 4&mbito en el que se desenvuelven: en
el caso de la venta judicial, el estrictamente procesal; y la expropia-
cion forzosa, el administrativo.

En segundo lugar, de acuerdo con Cerino-Canova, la venta
judicial y la expropiacion forzosa tampoco pueden incluirse bajo
una misma categoria, ya que persiguen funciones totalmente dis-
tintas. La venta judicial persigue la obtencién de una determinada
suma de dinero para satisfacer al acreedor ejecutante, mientras que
la expropiacién forzosa trata de procurar un determinado bien!!!.

A nuestro juicio, la presente critica deberia matizarse en el sen-
tido siguiente: la distincidn entre la venta judicial y la expropiacion
forzosa se cifra mds bien en la diversa finalidad que se persigue en
uno y otro instituto, a saber, en al venta judicial, la satisfaccion del
interés del acreedor que ve incumplido su crédito; mientras que en
la expropiacién forzosa, la consecucion de una utilidad publica o
interés social, de acuerdo con el articulo 33. 3 de la Constitucién
Espaiola.

En tercer lugar, atendiendo igualmente a Cerino-Canova, los
procedimientos a través de los cuales se llevan a cabo la venta judi-
cial y la expropiacion forzosa son totalmente distintos, entre otros

109 SATTA, S., La rivendita forzata..., cit., pp. 76 y ss.

110 ZANZUCCHI-VOCINO, Diritto Processuale Civile..., cit., pp. 83 y ss.

11 CERINO-CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit., p. 151, nota
n. 54.
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aspectos y destacadamente puede sefialarse la completa disparidad
existente entre la determinacion del precio (venta judicial) y el jus-
tiprecio (expropiacion forzosa) 12,

Finalmente, acudiendo de nuevo a Cerino-Canova, puede decir-
se que el tipo de transmision que se opera en la venta judicial y en
la expropiacion forzosa ostenta una naturaleza totalmente opuesta:
derivativa en la venta judicial y originaria en la expropiacion forzo-
sall3. En efecto, para constatar esta evidente diferencia entre una y
otra figura, baste acudir a la diversa forma en que opera el denomi-
nado «efecto purgativo» (la cancelacién de cargas que pesen sobre
el bien una vez producida la transmisién) en uno y otro caso. En la
venta judicial hay una adquisicién derivativa del derecho objeto de
venta, en la medida en que el efecto purgativo predicable de la
misma sélo se refiere a los derechos y trabas que se hayan consti-
tuido con posterioridad a la constitucion del crédito cuyo incumpli-
miento inicial da lugar al nacimiento de la ejecucién; mientras que
en la expropiacion forzosa, la adquisicion del derecho es origina-
ria, pues el efecto purgativo es absoluto (el bien se adquiere por la
Administracion ningtn tipo de cargas), tal y como se desprende del
articulo 8 de la Ley de Expropiacién Forzosa espafola!l4 y el
articulo 25 (L), apartado primer de la Ley de Expropiacién Forzosa
italiana («Testo unico sulle espropiazioni per pubblica utilita
(D. P. R. 327/2001)») 115, Ello da clara muestra que la naturaleza de
la transmision en la venta judicial sigue la maxima nemo plus iuris
transferre potest (el rematante no puede adquirir mds derechos en
el proceso de ejecucion que los que el propio ejecutado tuviera);
mientras que en la expropiacion forzosa se produce una suerte de
adquisicién originaria, donde el derecho entra inmaculado en
manos de la Administracién publica.

Finalmente, cabe destacar a Bonsignori, que detallando todas y
cada una las criticas anteriormente expuestas, se muestra no obs-
tante partidario de la teoria del «trasferimento coattivo» de Pugliatti,
si bien circunscribiendo la categoria a las ventas judiciales y adju-

12 CerINO-CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit., p. 151,
nota n. 54.

13 CeErRINO-CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit., p. 151,
nota n. 55.

114 E] articulo 8 de Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa,
dispone: «La cosa expropiada se adquirira libre de cargas. Sin embargo, podra conservar-
se algin derecho real sobre el objeto expropiado, si resultase compatible con el nuevo
destino que haya de darse al mismo y existiera acuerdo entre el expropiante y el titular del
derecho».

115 El articulo 25 (L), apartado primero del Testo unico sulle espropriazioni per pub-
blica utilita (D. P. R. 327/2001), establece: «L’espropriazione del diritto di proprieta com-
porta I’estinzione automatica di tutti gli altri diritti, reali o personali, gravanti sul bene
espropriato, salvo quelli compatibili con i fini cui I’espropriazione & preordinata».
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dicaciones forzosas!1%; esto es, excluyendo de la misma a las res-
tantes figuras, particularmente la expropiacién forzosa (precisa-
mente por la disparidad ya analizada que existe entre la misma y la
venta judicial).

Este talén de Aquiles del pensamiento de Pugliatti (1a inclusiéon
en la categoria de figuras heterogéneas), que ya desde tempranos
inicios es criticado, como hemos tenido ocasiéon de comprobar, por
reputados autores (sefialadamente, Satta), no pasa inadvertido al
padre de la criatura. En efecto Pugliatti toma buena nota de ello, y
en su reconocida obra «Esecuzione forzata e diritto sostanziale»,
trata de hacerle frente rebatiéndola en el sentido que ahora expone-
mos.

El referido autor admite las diferencias existentes entre las dis-
tintas figuras que tendrian cabida bajo la categoria por €l creada,
pero ello no justifica su negacién, en la medida en que si existen
una serie de elementos esenciales que son comunes a las figuras en
cuestion, y es eso lo que hace precisamente factible y ttil la catego-
ria general. Veamos cudles son esos esenciales elementos comunes:
ambas instituciones son idéneas para llevar a cabo la transmision
coactiva (sin el consentimiento de su titular) de un derecho; en
ambas, el traspaso del derecho se efectia mediante la actividad de
un 6rgano publico, jurisdiccional o administrativo; y el poder en
virtud del cual se lleva a cabo la transmision coactiva es ciertamen-
te idéntico, ya competa al érgano jurisdiccional o al 6rgano admi-
nistrativo, originario y permanente, cuyo ejercicio esta condiciona-
do a la existencia de una serie de presupuestos predeterminados
legalmente!'!”. En otros términos y siguiendo a Franco Arias, «exis-
ten diferencias entre las diferentes figuras que componen el «tras-
ferimento coattivo», pero eso no excluye la existencia de elemen-
tos esenciales comunes, en base al cual el concepto general ha sido
constituido en un intento de sintetizarlos en un esquema general» 118,

De lo que no cabe duda es que la categoria creada por Pugliatti
tiene vocacion de generalidad, de modo que el hecho de abarcar
supuestos heterogéneos es, hasta cierto punto, inevitable; lo princi-
pal es que existan notas esenciales comunes de las que pueda dedu-
cirse dicha categoria general. Baste acudir a categorias generales
tales como la del «negocio juridico», en la que tienen cabida figu-
ras muy distintas (contrato o testamento), pero bajo las cuales sub-
yace la nota comiin de tratarse de supuestos en los que existe una
manifestacion de voluntad que trae consigo una serie de efectos

116 BONSIGNORI, A., Effetti della vendita forzata e dell’assegnazione..., cit.,
pp- 26 y 27.

17 PUGLIATTY, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., pp. 305 y 306.

118 FRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., p. 42.
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juridicos que pueden predeterminarse por el propio sujeto en cues-
tién. No obstante, tal y como afirma De Castro, «las construccio-
nes tedricas no tienen valor a priori y se justifican por su
utilidad» 1%, ; Puede decirse que la nocion de «trasferimento coatti-
vo» sea verdaderamente til en la explicacion de la naturaleza juri-
dica de la venta judicial? Entendemos que no. Acudiendo de nuevo
al simil de la categoria general del negocio juridico, la utilidad
principal de la misma reside en determinar las reglas basicas y
generales que rigen la autonomia de la voluntad, con las que col-
mar las lagunas del texto codificado, librando asi el limbo juridico
en el que se encuentran muchas figuras de enorme importancia 2.
(A través de la nocién de «trasferimento coattivo» podemos sol-
ventar las lagunas juridicas que envuelven muchas de las cuestio-
nes —principalmente sustantivas— que encierra la venta judicial? En
absoluto, porque de nada nos servird acudir, por ejemplo, al régi-
men de la expropiacion forzosa para cubrir lagunas de enorme
importancia en torno a la venta judicial tales como el saneamiento
por eviccidn y vicios ocultos, el momento traslativo, el traspaso del
riesgo, etc. De hecho, los términos en los que se plantea la teoria
del «trasferimento coattivo» no solo es que no faciliten la supera-
cién de tales lagunas, sino que incluso dificultan su resolucion,
pues en ningun caso posibilitan acudir a la regulacion general del
contrato de compraventa voluntario, figura mucho maés afin con la
venta judicial que la expropiacion forzosa. Por todo ello y desde
este punto de vista, nos parece una construccion ciertamente estéril
(nada soluciona) 121,

Pero es que ademas, la teoria de Pugliatti se enfrenta a un esco-
1lo que no logra superar, comun a todas las construcciones publi-
cistas o procesalistas en torno a la naturaleza juridica de la venta
judicial, a pesar de que su esfuerzo por solventarlo sea ciertamente
loable. Y decimos loable, porque, como tendremos ocasion de ver,
construye una nueva teoria adicional en la que por primera vez
parece otorgarse cierta relevancia a la esfera sustantiva de la venta
judicial (la denominada teoria del «atto-procedimento»).

En efecto, todas y cada una de las teorias procesalistas o publi-
cistas hacen aguas al enfrentarse a la explicacién de la posicion del
tercero rematante y a la calificacion de su oferta. Si las teorias con-
tractualistas no pueden explicar la ausencia de voluntad del vende-

119 DE CAsTRO Y BRrAVO, E., El negocio juridico, Madrid, 2002 (reimpresién), p. 23.

120 DE CASTRO Y BraAvo, F., El negocio juridico..., cit., p. 23.

121 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., pp. 90 y 91, nota
n. 206, también critica este punto controvertido e insuperable del pensamiento de PUGLIAT-
11 de identificacion bajo el mismo ropaje de figuras sumamente heterogéneas, tales como
la venta judicial y la expropiacion forzosa.
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dor, las publicistas tampoco pueden justificar la posicion del rema-
tante. Y es que el rematante actda libre y voluntariamente,
ofreciendo un determinado precio, de modo que desde el andlisis
aislado de su figura en nada se diferencia del comprador de la com-
praventa voluntaria.

Se trata de una cuestion sobre la que mucho se ha escrito, si
bien puede afirmarse que existen tres teorias fundamentales erigi-
das en torno al particular, incluyendo la propia de Pugliatti (la
denominada teoria del atto-procedimento). Las dos primeras estdn
en consonancia con el pensamiento puramente procesalista o publi-
cista de la venta judicial, mientras que la explicacién dada por la
teoria de Pugliatti parece dar un paso mds otorgando cierta relevan-
cia, como decimos, a determinados aspectos sustantivos.

La primera de las teorias sostenidas acerca de la problemadtica
cuestion de la calificacién juridica del tercero rematante y de la
oferta por €l realizada es la acufiada por Zanzucchi, quien asimila
la oferta realizada por el tercero rematante con la interposicion de
una suerte de demanda judicial. La inteligencia del planteamiento
seria la siguiente: si la venta judicial trae causa de la demanda eje-
cutiva inicialmente interpuesta por el acreedor ejecutante, parece
16gico que, en correspondencia, la oferta para adquirir el bien por
parte del rematante sea igualmente una demanda!22.

El razonamiento nos resulta inaceptable, ya que, siguiendo a
Micheli, el tercero rematante, al realizar su oferta, no pretende
obtener una prestacion determinada por parte del 6érgano jurisdic-
cional. Antes bien, lo que ejercita el rematante es su genérica capa-
cidad de obrar, manifestando su libre voluntad de adquirir el bien
objeto de subasta judicial123. En efecto, como indica Travi, el que
interpone una demanda judicial ejercita una pretension o exigencia
a su favor, con la que denuncia un dafio provocado por una lesién o
violacién y pretende que se lleven a cabo las medidas necesarias
para reintegrar dicha situacion lesiva. Ello no es predicable del ofe-
rente en la venta judicial, el cual no asume la cualidad de parte (de
ahi que no tenga la posibilidad de interponer una demanda judi-
cial), de modo que su actuacion no es sino un acto procesal 124, esto
es, una manifestaciéon de voluntad de un sujeto que produce una
serie de efectos juridicos en el proceso, predeterminados
legalmente.

En el ambito de las posturas puramente procesalistas o publi-
cistas, encontramos una segunda explicacion de la posicion del ter-

122 ZaNzuccHI, M. T., Manuale di Diritto Processuale Civile, 11, Milano, 1945, p. 97.
122 MIcHELL G. A., Esecuzione Forzata..., cit., p. 109.
124 TrAv1, A., Vendita dei beni pignorati..., cit., pp. 637 y 638.
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cero rematante, acufiada en este caso por Satta, quien considera
que el mismo puede equipararse a la figura de un «auxiliar del
organo ejecutivo», al que este dltimo se dirige para obtener el dine-
ro necesario para satisfacer la pretension del acreedor ejecutante,
cual es el fin que persigue el proceso ejecutivo en su conjunto !23.

Esta postura también resulta rechazable, pues como bien apunta
Micheli, el rematante no recibe por parte del érgano ejecutivo nin-
gln encargo que deba cumplir; actiia no en virtud de una obliga-
cién (como lo haria si fuese un auxiliar del érgano jurisdiccional),
sino en ejercicio de una libre voluntad de adquirir 126, Esto es, y
siguiendo en este caso a Travi, el rematante pretende adquirir el
bien en su propio interés, y no por interés del érgano judicial y por
el buen fin del proceso ejecutivo. Ciertamente ejerce una funcién
de enorme importancia en el seno del proceso de ejecucion (puede
incluso calificarsele de «instrumento del proceso»), ya que sin la
existencia de oferta, la venta judicial no puede llegar a culminarse,
pero ello es, sin duda, insuficiente para transformarlo en un auxi-
liar del 6rgano ejecutivo. Es un verdadero tercero procesal, de
forma que permanece totalmente al margen de la actuacién del
6rgano jurisdiccional 127,

Llegamos asi y en tercer lugar a la que hemos anteriormente
calificado como «loable» construccién del Pugliatti en torno a la
calificacién juridica de la posicion del rematante y su oferta. Vea-
mos en qué consiste esta construccién y justifiquemos porqué la
calificamos de «loable».

Uno de los elementos concurrentes en la venta judicial, segtin
Pugliatti, es la manifestacién de voluntad que realiza el rematante
al ofrecer un determinado precio para la adjudicacion de la cosa
subastada; manifestacion de voluntad, que a su parecer, tiene una
indudable naturaleza privada. De este modo, existe una conjuncion
de dos manifestaciones plenamente distintas, a saber, la referida
del rematante, privada y fruto del libre ejercicio de una genérica
facultad por parte del sujeto; y la del érgano ejecutivo, que por el
contrario tiene una naturaleza juridica claramente publica, fruto del
ejercicio de un poder propio del 6rgano publico en cuestion. Se
trata, pues, de una realidad compleja, compuesta por un acto proce-
sal prevalente (la actuacion del 6rgano judicial ejecutivo) y un
negocio juridico unilateral (oferta realizada por el tercero rematan-

125 SATTA, S., La rivendita forzata..., cit., pp. 78 y ss. Notese que SATTA abandona
posteriormente su pensamiento inicialmente procesalista puro, de modo que rechaza con-
secuentemente la presente teorfa del «auxiliar del érgano ejecutivo» como explicacion de
la figura del tercero rematante.

126 MIcHELL G. A., Esecuzione Forzata..., cit., pp. 111y 112.

127 TrAVI, A., Vendita dei beni pignorati..., cit., p. 637.
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te) dificilmente calificable desde un punto de vista juridico. Y deci-
mos acto procesal prevalente, porque de acuerdo con Pugliatti, la
actuacion del 6rgano ejecutivo tiene eficacia por si misma para lle-
var a cabo la transmisién del derecho objeto de venta, mientras que
la manifestacion de voluntad del oferente s6lo tiene la potencial
eficacia de que la adjudicacién en cuestion se realice a su favor.

Podria pensarse que nos encontramos ante un contrato publico,
celebrado entre un sujeto privado y la Administracion publica. Pero
ello, segtin Pugliatti, no es sostenible por una serie de razones fun-
damentales:

— En primer lugar, porque la venta judicial no es fruto de un
acto bilateral, sino de uno unilateral prevalente condicionado juri-
dicamente en cuanto al despliegue de su plena eficacia por otro
acto unilateral de menos importancia. En efecto, tal y como acaba-
mos de apuntar (opinidén que no compartimos), lo que produce ver-
daderamente el efecto transmisivo es la actuacién del érgano ejecu-
tivo; el tercero rematante no concurre a la formacién del acto en el
que se sustancia la venta judicial, porque su manifestacion de la
voluntad en la realizacion de la correspondiente oferta constituye
s6lo un presupuesto de la adjudicacién llevada acabo por el 6rgano
ejecutivo 128,

— Si se tratase de un contrato, ambas partes actuarian en ejerci-
cio de un determinado derecho subjetivo o facultad; mientras que
en la venta judicial, el 6rgano ejecutivo actda en virtud de un poder
publico, su funcién jurisdiccional, con la que crea una relacién
juridica a cuyos efectos permanece ajeno.

— En el contrato de Derecho publico, la manifestacién de
voluntad por parte de la Administracién conserva su cardcter nego-
cial, mientras que en la venta judicial nos encontramos ante una
actuacion de carécter puramente procesal (acto procesal en sentido
técnico).

Descartada la posibilidad de tratarse de un contrato de Derecho
publico por los motivos expuestos, ;cdmo puede explicarse esta
realidad compleja que engloba un acto procesal prevalente y un
negocio juridico unilateral? A través de la teoria creada por la doc-
trina administrativista del «atro-procedimento» (acto-procedimien-
to), que precisamente acoge aquellas actuaciones complejas consti-
tuidas por un procedimiento de cardcter publico y una actuacion
privada de naturaleza negocial 12°. Como indica Micheli en este

128 FrRANCO ARIAS, J., El procedimiento de apremio..., cit., p. 42, arroja una critica
similar en torno a la posibilidad de conceptuar la venta judicial como un contrato de Dere-
cho piblico.

129 PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanziale..., cit., pp. 313 y ss.
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punto (partidario de la postura de Pugliatti), «la venta judicial ven-
dria constituida por una conjuncién o coordinacién de actos; de un
lado la oferta de cardcter negocial, y de otro el procedimiento judi-
cial». De aqui se deriva, segin Micheli, una importantisima conse-
cuencia: al mantener la oferta su autonomia negocial, quedara suje-
ta a todas las causas de impugnacién de los negocios juridicos: la
incapacidad y vicios del consentimiento 130,

Hasta aqui la exposicion de la teoria del «atto-procedimento»,
pasemos ahora a destacar sus virtudes (de ahi que la vengamos
calificando como «loable») para posteriormente adentrarnos en su
critica, para lo cual debemos detenernos, necesariamente, en la
calificacion juridica de las actuaciones que componen la venta
judicial.

Lo mads destacable de la construccién de Pugliatti en torno a la
explicacion de la posicion juridica del rematante oferente es que
constituye la superacion de las posturas extremadamente procesa-
listas, en la medida en que parte del reconocimiento de un aspecto
puramente privado o sustantivo de la venta judicial, cual es la
declaracién de voluntad que libremente manifiesta el rematante al
ofrecer un precio por la adjudicacion del bien subastado. Las teo-
rias de la «demanda judicial» sostenida por Zanzucchi, o del «auxi-
liar del érgano ejecutivo» acufiada por Satta (en su pensamiento
inicial), que la doctrina agrupa como puramente procesalistas, pre-
tenden dar una insuficiente explicacién unilateral de una institu-
cion, la venta judicial, que constituye una realidad compleja: pro-
cesal y sustantiva.

Esto es, Pugliatti es el primero en admitir, después de un impe-
rante pensamiento puramente procesalista o publicista, que la venta
judicial no puede explicarse en términos exclusivamente procesa-
les, ya que de lo contrario, estariamos negando un aspecto esencial
en la venta judicial, a saber, el sustantivo o material. Asi lo desta-
can igualmente autorizadas voces de la doctrina italiana.

Cerino-Canova considera que la teoria del «atto-procedimento»
es la primera en mostrar la necesaria sensibilidad hacia una pers-
pectiva sustantiva de la venta judicial que va més all4 de la mera-
mente procesal. No puede reducirse la oferta realizada por el terce-
ro rematante al proceso, porque el proceso no lo explica todo. De
ahf que la teoria del «atto-procedimento» sea la primera en advertir
las lagunas de una explicacion unilateral del fenémeno, dando res-
puesta y poniendo de relieve la compleja realidad de la que la venta

130 MICHELL, G. A., Esecuzione Forzata..., cit., pp. 110y 111.
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judicial se compone: una combinacién de la oferta como acto pro-
pio de Derecho sustantivo y el procedimiento ejecutivo 131,

De la misma forma, Mazzamuto indica que la teoria del «atto-
procedimento» constituye la respuesta mds acertada a la compleja
realidad en que consiste la venta judicial, pues es capaz de coordi-
nar de manera rigurosa los aspectos publicos y privados, procesales
y sustantivos, de la figura en cuestion, superando asi los excesos a
los que llevan las teorias de inspiracion puramente publicista!32,

A pesar de lo elogioso de la novedosa teoria, encuentra insupe-
rables obsticulos que la hacen objeto de critica por parte de cierta
doctrina. Adentrémonos en dicha critica y demos posteriormente
nuestro parecer al respecto.

En este sentido, debemos comenzar por Cerino-Canova, quien
después de aplaudir el hecho de que la teoria del «atto-procedi-
mento» sea la que tenga por primera vez presentes los aspectos
procesales y sustantivos de la venta judicial, considera que sélo se
reduce a un «un buen programa de estudio» de la institucién, en la
medida en que trae causa de la mas genérica teoria del «trasferi-
mento coattivo», la cual resulta para el autor insostenible por los
motivos ya analizados anteriormente: esto es, por tratarse de una
categoria general que acoge figuras que poco tienen que ver la una
con la otra (la expropiacién forzosa y la venta judicial). En otros
términos, Cerino-Canova reputa la teoria del «atto-procedimento»
como valida en cuanto al enfoque del que parte (publico-privado,
haciendo ver la naturaleza compleja de la institucion), pero recha-
zable al derivar de la mds genérica teoria del «trasferimento coatti-
vo» a la que se opone por los motivos ya estudiados. En definitiva,
las insuficiencias de la teoria del «trasferimento coattivo» se trans-
miten a su derivada teoria del «atto-procedimento».

Tramontano, por su parte, es mds original en su critica a la teo-
ria del «atto-procedimento», acuiiando argumentos ad hoc, inde-
pendientes respecto de los ya reiterados respecto a la mas genérica
teoria del «trasferimento coattivo». Ya el propio planteamiento de
la critica nos parece mds acertado, en la medida en que una cosa es
la explicacidn de la naturaleza juridica de la venta judicial en su
conjunto que se realiza mediante la teoria del «trasferimento coat-
tivo», y otra distinta la calificacién de la posicién del rematante
oferente. Si distinta es la ratio de las teorias, también sus respecti-
vas criticas deben serlo.

131 CERINO-CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit., pp. 149 y 150.
En términos similares y desde esta misma perspectiva elogia la teoria del «atto-procedi-
mento» TRAMONTANO, R., La natura giuridica della vendita forzata..., cit., p. 1135.

132 MazzAMUTO, S., L’esecuzione forzata (2.* ed.), cit., pp. 266 y 267.
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El referido autor se opone a la teoria del «atto-procedimento»,
pues no es posible explicar de modo convincente la insercién de
una categoria contractual en el seno de un procedimiento jurisdic-
cional, y ello en base a dos motivos fundamentales: en primer
lugar, porque los requisitos psicoldgicos del acto negocial (con-
ciencia y voluntad no viciada de error, violencia o dolo) difieren de
los requisitos de validez de los actos procesales, para los que no
tienen ninguna relevancia ni la causa ni los motivos; y en segundo
lugar, porque el sistema de oposicién a los actos procesales ejecu-
tivos se articula de una forma totalmente diversa respecto al régi-
men de nulidad y anulabilidad de los contratos, de modo que no
seria posible, ni coherente configurar una duplicidad de medios de
impugnacion, en funcién de la relevancia sustantiva o procesal del
acto en cuestion, todos ellos parte del mismo procedimiento ejecu-
tivo 133,

Llegados a este punto, expongamos nuestro parecer acerca de la
teoria del «atto-procedimento», esto es y en definitiva, detallemos
nuestra explicacion acerca de la posicion del tercero rematante ofe-
rente.

A nuestro entender, la teoria del «atto-procedimento» resulta
insostenible por los motivos que se indican a continuacion:

1.° Porque la venta judicial no s6lo es fruto de la conjuncién
aislada de dos elementos, la adjudicacion y el precio ofrecido por
el rematante, sino que es consecuencia del proceso ejecutivo en su
conjunto.

2.° Porque se parte de una perspectiva que tiene presente los
aspectos sustantivos, pero considerando como preferentes los
aspectos procesales, hasta el punto de que Pugliatti afirma que la
transmision es resultado de la exclusiva actuacién procesal de adju-
dicacién del bien. Ello no es asi, pues tanta importancia tiene el
aspecto procesal en el origen, como el sustantivo en la consecuen-
cia. La misma importancia guarda la adjudicacién que la oferta por
el rematante: ambos elementos son esenciales para el buen fin de la
venta judicial. De poco serviria una adjudicacion a cargo del 6rga-
no ejecutivo si no hay tercero que pretenda adquirir el bien ofre-
ciendo el pago de un determinado precio.

3.° Debemos analizar la naturaleza aislada de cada uno de los
elementos constitutivos de la teoria del «atto-procedimento», pues
creemos errada la calificacién que de los mismos lleva a cabo.

133 TRAMONTANO, R., La natura giuridica della vendita forzata..., cit., pp. 1135
y 1136.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



204 Juan Pablo Murga Ferndndez

Comencemos con la adjudicacién por parte del érgano ejecuti-
vo. Se trata, sin lugar a dudas, de un acto procesal en sentido estric-
to, esto es, de una manifestacion de voluntad por parte del 6rgano
jurisdiccional a la que el Derecho anuda una serie de efectos juridi-
cos predeterminados legalmente y que tienen lugar en el seno del
proceso.

Desde esta perspectiva, coincidimos con la teoria del «atto-pro-
cedimento», que también califica la actuacién del Juez como de
acto procesal.

En lo que hace a la oferta realizada por el rematante, entende-
mos que no puede calificarse como negocio juridico unilateral bajo
ningun concepto; y ello, por las razones siguientes:

a) Porque en el 4mbito juridico-procesal, como ya hemos
tenido ocasion de aclarar, no resulta aplicable el esquema nego-
cial. Ya comentamos al analizar la postura puramente publicista
de Guasp y Aragoneses de la que nos mostramos partidarios en
este punto, que «no hay en el Derecho procesal verdaderos
negocios juridicos», porque las partes del supuesto negocio se
ven intermediadas constantemente por la voluntad del 6rgano
judicial correspondiente, lo que impide atribuir a sus declara-
ciones de voluntad los efectos juridicos inmediatos que son pro-
pios de los negocios juridicos. Afirmacién que resulta atin méas
evidente en relacién al contrato, que supone por esencia una
igualdad entre los contratantes, «al cual repugna el principio de
la jerarquia subjetiva, caracteristica de la institucién procesal».
No hay, pues, verdaderos negocios juridicos ni contratos proce-
sales 134,

b) Porque ain admitiendo la figura del negocio juridico pro-
cesal, tampoco nos encontrarfamos ante tal figura, ya que la oferta
en si misma no reune tal calificacién, en la medida en que no cons-
tituye una manifestacion de voluntad a través de la que su autor
pretenda autorregular sus propios intereses, estableciendo una
norma de conducta vinculante para su satisfaccién!33, sino una
mera manifestacion de voluntad cuyos efectos quedan predetermi-
nados y ordenados legalmente en el seno del proceso. A este res-
pecto afirma Cariota Ferrara, que «no son negocios juridicos unila-
terales las manifestaciones de voluntad (oferta, aceptacidn,
negativa) destinadas a encontrarse o combinarse con las manifesta-

134 Guasp, J., ARAGONESES, P., Derecho Procesal Civil..., cit., p. 651.
135 DiEz-PicAzo, L., y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, 1, 12.*
Edicién, Madrid, 2012, p. 460.
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ciones de voluntad de otras partes» '3¢ (en nuestro caso la manifes-
tacion de voluntad en que se cifra la actuacién del 6érgano ejecuti-
vo). Siempre se tratard de un acto juridico, que en este caso y por
llevarse a cabo en el seno del proceso, puede reputarse como acto
juridico procesal.

En base a lo anterior, consideramos que la oferta realizada por
el rematante no es sino un nuevo «acto procesal», de los distintos
que componen el proceso ejecutivo en su conjunto. Concretamen-
te, y siguiendo la clasificacion que de los actos procesales llevan a
cabo Oliva Santos, Diez-Picazo Giménez y Vegas Torres, constitu-
ye una verdadera «declaracién de voluntad», a saber, un acto juri-
dico que, por medio del lenguaje expresa un querer al que el Dere-
cho enlaza efectos juridicos determinados en la 6rbita del
proceso 137,

Antes vimos, siguiendo a Micheli!3% que una de las impor-
tantes consecuencias que se derivan de la calificacion de la ofer-
ta del rematante como negocio unilateral es la aplicacién a la
misma de las causas generales de impugnacion de los negocios
juridicos. Habiendo calificado ahora dicha oferta como acto juri-
dico procesal, ;quiere ello decir que las causas generales de
impugnacion de los negocios juridicos no le serian aplicables?
En absoluto, ya que al tratarse el acto juridico, ante todo y sobre
todo, de una manifestacién de voluntad, por razén de ese preciso
componente voluntarista del que también goza el negocio juridi-
co, le serdan de aplicacion las causas de impugnacién de éste:
falta de capacidad y vicios del consentimiento (error, violencia,
dolo e intimidacién).

Asfi lo entiende la mds autorizada doctrina cldsica, principal-
mente De Castro, Enneccerus, Kipp y Wolf. En efecto, De Castro,
apoya la opcion referida en el articulo 1090 del CC espaiiol, que
establece la aplicacion del régimen de los contratos a las obliga-
ciones derivadas de la Ley, en los aspectos no regulados por ella
misma. En base a lo anterior, afirma De Castro que «si el Codigo
Civil entiende que obligaciones que no tienen por base la volun-
tad individual, ello no obstante, se someterdn a las reglas de dicho
Libro, y por tanto también a la de los contratos, con mucha mads
razon habra de admitirse que estas dltimas se aplicardn a las otras
obligaciones nacidas de declaraciones de voluntad, pero no de un

136 CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico, Traduccion de Albaladejo Garcia, M.,
Madrid, 1956, p. 110.

137 DE LA OLIVA SANTOS, A.; DIEZ-PicAZ0 GIMENEZ, 1.; VEGAS TORRES, J. Derecho
Procesal. Introduccion..., cit., p. 321.

138 MICHELL, G. A., Esecuzione Forzata..., cit., p. 110. Vid. nota n. 175.
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contrato. Nada impide, por tanto, que se acuda a la aplicacion
analdgica de las disposiciones legales sobre contratos y testamen-
tos y de los principios que las inspiran, respecto a los demds
supuestos en que juega la autonomia de la voluntad» 139, Esto es,
se admite la aplicacion, por analogia (basada en el elemento
voluntarista comun a los actos juridicos y contratos) del régimen
de los contratos, negocio juridico bilateral por antonomasia, a los
actos juridicos.

Enneccerus, Kipp y Wolff, por su parte, consideran que lo que
nosotros hemos reputado como «actos juridicos», guardan una
gran similitud con los negocios juridicos, pues contienen la exte-
riorizacion de un acontecimiento del espiritu, a saber, de una
voluntad (aunque en el caso del acto, el efecto juridico se produce
ex lege y no ex voluntate). Por consiguiente, afirman los autores
alemanes, «en tanto prepondere esta naturaleza coincidente con
las declaraciones de voluntad, habra que tratarlos por analogia de
éstas, o sea que habrd que aplicar, por lo regular, lo que se refiere
a la capacidad de celebrar negocios juridicos, a la representacion,
al error, al dolo, a la violencia, al consentimiento y a la ratifica-
cion, a la invalidez y a la impugnacién, como asimismo a la
perfeccion» 140

En definitiva, la oferta realizada por el rematante podrd impug-
narse por la ausencia de los requisitos esenciales de la voluntad del
negocio juridico, a saber, la falta de capacidad, el error, la violen-
cia, la intimidacién y el dolo.

Llegados a este preciso punto, debemos retomar el rechazo que
expresa Tramontano a la posible aplicacion régimen de impugna-
cion de los negocios juridicos a la oferta del rematante en base al
elemento voluntarista, pues ello supondria admitir la duplicidad de
medios de impugnacion, en funcién de la relevancia sustantiva o
procesal del acto en cuestion, todos ellos parte del mismo procedi-
miento ejecutivo. Discrepamos de esta posicion, porque esta posi-
ble dualidad de medios de impugnacién es un indefectible reflejo
de la compleja ambivalencia procesal y sustantiva, constitutiva de
la venta judicial; y asimismo, existen defectos puramente sustanti-
vos cuya impugnacién desde una 6rbita procesal (precisamente la
falta de capacidad, el error, la violencia, intimacién y el dolo), de
no serles de aplicacién el régimen igualmente sustantivo, queda-
rian sin respuesta legal.

139 DE CasTRO Y Bravo, F,, El negocio juridico..., cit., p. 22.

140 ENNECCERUS, L., Kipp, T., y WOLFF, M., Tratado de Derecho Civil, tomo 1-2.°
(Parte General), Traduccién de la 39.* Edicién alemana de PEREZ GONZALEZ, B., y
ALGUER, J., Barcelona, 1950, p. 12.
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2.3 TEORIAS QUE TRATAN DE HOMOGENEIZAR LOS
ASPECTOS PROCESALES Y SUSTANTIVOS DE LA
VENTA JUDICIAL AFIRMANDO SU COMPLEJA NATU-
RALEZA

Constatadas las insuficiencias a la que llevan los excesos de las
teorias contractualistas y procesalistas, asi como la falta de expli-
cacion satisfactoria de la postura del tercero rematante, incluso por
aquellos que comienzan a dar cierta relevancia a los aspectos sus-
tantivos de la venta judicial, existe un grupo de autores, que, por
fin, pretenden superar tales extremos afirmando la indudable natu-
raleza compleja, procesal y sustantiva, de la institucién objeto de
estudio.

El primero en dirigir esta direccion es Satta, quien curiosamen-
te se retracta de su pensamiento inicialmente publicista mediante
una sincera autocritica, pasando a desligarse tanto de los procesa-
listas, como de los contractualistas. Es concretamente en 1937
cuando replantea y recompone su pensamiento, atenuando su ante-
rior vision exclusivamente procesal de la venta judicial y subrayan-
do adecuadamente su innegable relevancia material 14!. Significati-
vas de la nueva y mds acertada inteligencia del autor son las
siguientes palabras pronunciadas por Satta: «existen una serie de
efectos sustantivos de la venta judicial que resultan innegables, a
saber, la transmisién de la propiedad y la obligacion de pagar el
precio; surgiendo asi una relacion juridica que se instaura entre el
deudor y el adjudicatario» 142

Como puede apreciarse, el autor resalta uno de los mds impor-
tantes efectos sustantivos que encierra la venta judicial: el efecto
traslativo, que se cifra en la entrega de la cosa y el pago del precio;
y decimos uno de los importantes efectos sustantivos de la venta
judicial, porque olvida el autor el importantisimo «efecto purgati-
vo» que ésta también trae consigo, esto es, la virtualidad de cance-
lar todos aquellos derechos y trabas posteriores a la traba del
embargo del que trae causa la venta judicial. No obstante, lo verda-
deramente relevante es la toma de conciencia por parte de Satta del
sustrato no s6lo procesal, sino también sustantivo, que compone la
venta judicial.

Asimismo, otro aspecto destacable del nuevo pensamiento de
Satta gira en torno a la dltima frase pronunciada, a saber, que el
efecto traslativo que deriva de la venta judicial se entabla entre el

141 Asf lo destaca CERINO-CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit.,
pp. 141-143.
142 SATTA, S., L’esecuzione forzata, Milano, 1937, p. 191.
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deudor y el adjudicatario. En efecto, afirma el nacimiento de una
relacion juridica sustantiva que s6lo implica al deudor y al rema-
tante, no al 6rgano judicial ejecutivo ni al acreedor ejecutante.
Nos adherimos plenamente a este fundamental extremo destaca-
do por Satta, ya que es evidente que si de efecto traslativo esta-
mos hablando, los afectados son el propietario de la cosa transmi-
tida (deudor) y el sujeto que paga el precio por la misma
(rematante adjudicatario). Lo anterior guarda una relevancia que
va mds alld del mero dmbito civil, pues tiene unas importantisi-
mas consecuencias en el orden fiscal y sobre las que mucho se ha
discutido en la jurisprudencia espafiola: grosso modo, puede
decirse que si consideramos transmitente a los efectos de la trans-
mision realizada mediante la venta judicial al deudor, y éste tiene
la condicién de empresario, la referida transmision quedard suje-
ta al Impuesto del Valor Afiadido y no al Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas !43.

El siguiente de los autores que con mayor claridad afirma sin
tapujos la naturaleza compleja, no sélo procesal sino también sus-
tantiva, de la venta judicial, es Cerino-Canova. El referido autor,
resalta los excesos en los que caen las tradicionales posturas con-
tractualistas y procesalistas: las primeras exaltan el fendmeno de
cambio de cosa por precio, mientras que las segundas centran la
exclusiva atencion en el poder publico. Ambas son insuficientes,
las contractualistas, porque la venta judicial no puede explicarse
desde el contrato, en la medida en que no puede justificarse la falta
de voluntad del vendedor, ni puede relegarse a un papel meramente
instrumental a la actuacién del 6rgano ejecutivo; y las publicistas
porque el proceso no puede absorber absolutamente todo, particu-
larmente la relevante posicion del tercero oferente que pretende ser
adjudicatario del bien 144,

A juicio de Cerino-Canova las anteriores observaciones hacen
que debamos apostar por una armonizacién reciproca de los
aspectos procesales y sustantivos de la venta judicial 14°; ambas
esferas deben conciliarse necesariamente: respectivamente, el
proceso y la actuaciéon del poder publico, de un lado, y el cambio
de un derecho por un precio, por otro. La negacién de esta com-
pleja realidad que encierra la venta judicial trae consigo una
vision parcial y limitada del fendmeno: compuesto por aspectos

143 Sobre esta cuestion vid. con detalle nuestro estudio: «El transmitente en la subas-
ta judicial: confirmacién de una doctrina jurisprudencial uniforme en sede fiscal que
resuelve una controvertida cuestion sustantiva», en Revista Aranzadi de Derecho Patrimo-
nial, n.° 32, 2013, pp. 385-398.

144 CERINO-CANOVA, A., Offerte dopo !’incanto..., cit., pp. 86-92.

145 CERINO-CANOVA, A., Offerte dopo !’incanto..., cit., p. 91.
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procesales y sustantivos. En efecto, la venta judicial se desarrolla
en el proceso y por el proceso, pero ostenta una eficacia material
ampliamente descrita por el CC italiano de 1942, lo que refleja la
doble matriz, sustantiva y de forma que la inspira (también se
deriva dicha naturaleza compleja o dual de la existencia de dos
textos legales, el Codice di Procedura Civile y el CC italiano,
procesal y civil, respectivamente, que se encargan de regular la
figura en cuestion) 4.

Sin duda alguna, Cerino-Canova es de los primeros autores en
reafirmar de manera maés incisiva la compleja naturaleza juridica
de la venta judicial, en base a la critica de los excesos de las tradi-
cionales teorias contractualistas y publicistas. No obstante, su elo-
giable postura se queda simplemente en eso: en un acertado enfo-
que. ;Pero ello a qué conduce? Lo fundamental en la calificacién
de la naturaleza juridica no es otra cosa que la determinacion del
régimen juridico aplicable a aquellos aspectos que carezcan de una
concreta regulacion legal; y ello no parece obtener una respuesta
en el pensamiento de Cerino-Canova.

Finalmente, dentro de la doctrina espafola, debe destacarse la
posicién de Luque Torres, quien considera que la subasta o venta
judicial es una figura juridica eminentemente procesal, a la que
acompaiian ciertos aspectos sustantivos, lo cual nos conduce a su
naturaleza mixta. El cardcter publico y procesal es el que prevalece
sobre todos los demds, a juicio de la autora, si bien ello no nos debe
llegar a negar la aplicacion en ciertos casos de la normativa de la
compraventa contractual, en aquellos aspectos en los lleguen a
coincidir147.

Se trata de una postura tendencialmente procesalista, pues afir-
ma la existencia de aspectos sustantivos, pero los relega a una posi-
cion secundaria respecto de los aspectos procesales. Lo fundamen-
tal no es sélo esta ultima afirmacion, sino la admisibilidad de la
aplicacién analégica (no utiliza literalmente este t€érmino, aunque
se sobreentiende) del régimen juridico de la compraventa para
aquellos aspectos en los que coincidan. Quiza hubiera sido més
preciso afirmar la aplicacion por analogia del régimen de la com-
praventa contractual para aquellos casos no regulados expresamen-
te por la normativa procesal y ello en base a la identidad de razén
que existe en ambas figuras.

146 CERINO-CANOVA, A., Vendita forzata ed effetto traslativo..., cit., p. 144.
147 LuQUE TORRES, G., Las subastas judiciales. Aspectos civiles, procesales e hipo-
tecarios..., cit., p. 215.
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3. NUESTRA POSTURA: RELECTURA DE LA POSICION
DE DIEZ-PICAZO; UNA POSICION SINCRETICA,
QUE NO ECLECTICA

La extensa exposicion y sistematizacién de las numerosas pos-
turas sostenidas acerca de la naturaleza juridica de la venta judicial
dan muestra de su importancia, si bien, de nada nos servird su tra-
tamiento, si de la misma no pueden extraerse pautas generales
(marcos juridicos a los que acudir) para la resolucién de problemas
carentes de regulacion especifica!48.

Siendo asi, es hora de que demos cuenta de nuestra postura y
que justifiquemos precisamente la importancia anteriormente
anunciada.

A este respecto, tal y como se desprende de la ribrica del pre-
sente epigrafe, acogemos la posicion sostenida por Diez-Picazo al
hilo de su estudio de la denominada categoria de los «contratos
forzosos». Posicion del célebre autor que hacemos nuestra en cuan-
to a su breve esencia, y que ampliamos y matizamos, de ahi que
hagamos referencia a una «relectura» de dicho pensamiento. Y
siguiendo con la explicacién de los elementos que componen el
encabezamiento del presente apartado, afirmamos que se trata de
una posicién sincrética y no ecléctica, en la medida en que, como
bien apunta Gutiérrez de Cabiedes, no pretendemos quedarnos
simplemente en un término medio conciliador pero inexacto, sino
por el contrario, tratamos de superar los extremos equivocados de
las distintas posturas relatadas en las paginas anteriores, llegando a
lo que nosotros reputamos como solucidn ttil'4°. Adentrémonos
con detalle en la postura de Diez-Picazo, pues.

Diez-Picazo se enfrenta a la cuestiéon de la naturaleza juridica
de la venta judicial, como decimos, al hilo del estudio de los «lla-
mados contratos forzosos», categoria que rechaza y que trae causa
de la progresiva intervencion del Estado en el Derecho patrimonial
en la época contemporanea. Intervencién que genera la aparicion
de figuras «extravagantes» para el Derecho clasico de los Codigos
civiles, porque desbordan los moldes conceptuales clasicos elabo-
rados por la ciencia juridica. Una de ellas es precisamente el deno-
minado «contrato forzoso», entendiendo por tal a todos aquellos
casos en el contrato se impone a los contratantes. Si lo que se
impone es el contenido de dicho contrato, nos encontraremos pro-

148 En esta misma linea, VERDERA SERVER, R., «Terceria de dominio y adquisicién
de la propiedad inmobiliaria en subasta judicial», en Revista de Derecho Patrimonial, n.°
25,2010, p. 101.

1499 GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La enajenacion forzosa..., cit., p. 78, nota n. 169.
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piamente ante los calificados «contratos normados», que son efec-
tivamente contratos. Cuando se impone no el contenido, sino el
origen mismo de la relacién juridica contractual que no nace de un
acto de las partes, sino de su imposicién forzosa, nos encontramos
ante el verdadero contrato forzoso sobre el que los autores se plan-
tean su calificacion juridica y situacion sistemadtica'>0. Pues bien,
dentro de esta genérica categoria es donde la doctrina suele incluir
igualmente a la denominada venta forzosa o venta judicial, que es
lo que a nosotros interesa.

Decimos que Diez-Picazo rechaza la figura del «contrato forzo-
sa», pues ve en ella una confusién entre el acto originador y la
relacion juridica nacida del mismo: se llama contrato més a la rela-
cidn juridica que el negocio bilateral crea que al negocio creador
en sil3l,

De aqui ya podemos extraer la primera premisa fundamental
para construir nuestro pensamiento en torno a la naturaleza juri-
dica de la venta judicial: como bien indica Diez-Picazo, una
construccién rigurosa del tema debe fundarse en una distincion
clave entre el acto de constitucién y la relacion juridica que de €l
surge 152, La raz6n de la confusion de estos dos elementos clara-
mente identificables es que el acto de constitucién alcanza en el
sistema de los conceptos juridicos un valor preeminente, de modo
que absorbe la relacidn, que es, en realidad, su efecto, pasando a
formar con ella una unidad conglomerada. Pero acto y relacion
son conceptos distintos. Es evidente que existe entre ambos un
nexo evidente, pero ello no puede traer como consecuencia que
pasen a formar una sola unidad. De modo, que no es posible con-
fundirlos, ni siquiera en aquellos casos en que convivan tempo-
ralmente 153.

Aclarada esta distincion esencial entre el acto constitutivo y la
relacion juridica nacida del mismo, es hora de aplicarla al contrato
de compraventa en torno a cuya comparativa gira desde el origen la
polémica acerca de la naturaleza de la venta judicial. En la compra-
venta ordinaria, el acto originador es un negocio juridico bilateral,
un contrato, que da lugar a la creaciéon auténoma y voluntaria de
una determinada relacién juridica, que podemos denominar de
venta, en la medida en que se trata de un «vinculum iuris» que da
lugar a la entrega de un derecho a cambio de un precio en dinero.
Este es el caso mds prototipico y clasico del trafico juridico, a
saber, la relacion juridico-privada que nace de un acto de la autono-

150 DiEz-PicAzo, L., Los llamados contratos forzosos..., cit., pp. 85-90.

151 DiEZ-PicAZO, L., Los llamados contratos forzosos..., cit., p. 99.

152 DiEz-Picazo, L., Los llamados contratos forzosos..., cit., pp. 101 y 102.
153 DiEz-PicAzo, L., Los llamados contratos forzosos..., cit., p. 103.
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mia de las partes. No obstante dicha relacion juridica también
puede nacer excepcionalmente sin que la voluntad de sus titulares
haya sido tenida en cuenta, sin que lo hayan querido. En estos casos
hay una voluntad superior que impone la relacion, sin que a las
partes les quede mds remedio que acatarla. Es la actuacion del
Estado la que crea e impone la relacion de cardcter privado entre
dos sujetos 34, Por tanto, la misma relacion juridico-privada puede
nacer, tanto de un contrato, como de una actuacion publica estatal;
y reiteramos que en ambos casos la relacién juridica nacida serd
exactamente la misma.

Partiendo de lo anterior, ;cudl es el acto constitutivo y la rela-
cién juridica nacida en la venta judicial? En el caso de la venta
judicial, el acto constitutivo es el proceso de ejecucion y la relacion
juridica nacida es la propia de venta: un cambio de un bien por un
precio en dinero. Esto es, el proceso ejecutivo en su conjunto da
lugar al nacimiento de una relacion juridica privada, que podemos
calificar de venta, en la medida en que la relacién de venta hace
referencia, como decimos al «vinculum iuris» que da lugar a la
entrega de un derecho a cambio de un precio en dinero.

En efecto, como bien indica Diez-Picazo en este punto la ausen-
cia de negocio juridico no puede servir para deducir la ausencia de
venta; es decir, puede negarse la existencia de venta contractual,
pero no la de venta judicial, desde el momento en que venta es todo
vinculo juridico que trae consigo la transmisién de un derecho a
cambio de un determinado precio en dinero'3°.

Por tanto, lo verdaderamente problematico de la venta judicial
no es calificar la relacion juridica, que indudablemente es de venta,
sino el acto originador de la misma. Dicho acto originador no es un
contrato, pues no hay concurrencia de dos voluntades libremente
expresadas, sino el propio proceso de ejecucién en su conjunto,
compuesto por una serie de actos juridicos procesales. Por este
motivo, segiin Diez-Picazo la venta judicial, puede ademads llamar-
se «procesal», pues nace del mismo proceso ejecutivo. De no ser
asi, de no considerarse que la compraventa de los bienes del deudor
ejecutado nace de este complejo de actos juridicos procesales que
se denomina proceso de ejecucion, no podra encontrarsele solucién
satisfactoria al problema.

En base a lo anterior, no debe parecer disonante hablar de venta
judicial para distinguirla de la venta contractual, y de ahi nuestra

154 DiEz-PicAzo, L., Los llamados contratos forzosos..., cit., pp. 104-106.

155 CuBELLS RoOIG, E., «La subasta y el retracto ex lege», en Revista General del
Derecho, n.° 584, 1993, p. 4378, coincide en destacar que lo que distingue a la venta judi-
cial de la contractual es precisamente el acto constitutivo, el origen de la relacion juridica
de venta.
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continua alusién a la terminologia en cuestion a lo largo de estas
paginas. Como bien indica Diez-Picazo, quiere decirse simplemen-
te que, de la misma manera que la compraventa nace de un acto de
las partes (contrato), no hay dificultad tedrica insuperable para
admitir que la compraventa puede también nacer de un proceso (en
este caso, de ejecucion) 1.

En definitiva, debemos distinguir el acto constitutivo de la rela-
cién juridica que de €l nace; y partiendo de dicha distincion, pue-
den distinguirse igualmente las «compraventas contractuales» de
las «compraventas judiciales»: las primeras serian las relaciones
juridicas de venta (cambio de cosa por precio) que nacen de un
contrato; mientras que las segundas consistirian en relaciones juri-
dicas, igualmente de venta (también hay cambio de cosa por pre-
cio), nacidas en este caso del proceso de ejecucién (compuesta por
una serie de actos juridicos procesales).

Detallemos en mayor medida la calificacion juridica de cada
una de esas actuaciones que en su conjunto componen la venta
judicial, para posteriormente especificar el régimen juridico aplica-
ble a las cuestiones no resueltas en nuestro Derecho positivo
vigente.

Comencemos por la calificacién juridica de las actuaciones
integrantes de la venta judicial. Como acabamos de ver, entende-
mos que la venta judicial nace del proceso de ejecucién. Siendo
ello asi, todo aquello que no sea la relacion juridica de venta, esto
es, el cambio de la cosa por el precio, forma parte del proceso. En
efecto, el proceso de ejecucion comienza con un acto juridico pro-
cesal que consiste en el ejercicio de la accion ejecutiva a través de
la interposicién de la correspondiente demanda, prosigue con las
actuaciones llevadas a cabo por el 6rgano judicial encargado de la
ejecucion y finaliza con la oferta realizada por el rematante que
pretende ser adjudicatario del bien y la definitiva adjudicacion del
mismo por parte del 6rgano ejecutivo. Todas y cada una de estas
actuaciones constituyen actos juridicos procesales, como ya hemos
tenido ocasion de comprobar en pédginas anteriores: manifestacio-
nes de voluntad que llevan aparejadas efectos juridicos predetermi-
nados legalmente y que se desenvuelven en la 6rbita del proceso.
Todos estos actos juridicos procesales que conforman el proceso
ejecutivo tienen la misma importancia, pues la falta de uno de ellos
impide el buen fin de la venta judicial. De ahi que no debamos cen-
trar el andlisis de la naturaleza de la venta en ninguno de tales actos

156 DiEz-PicAzo, L., Los llamados contratos forzosos..., cit., p. 95, nota n. 38, tinica
referencia especifica a la controvertida naturaleza juridica de la venta judicial. MONDEJAR
PENA, M. L., Las subastas judiciales forzosas..., cit., pp. 239-242, se muestra absolutamen-
te partidaria de la postura de DfEz-Picazo.
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considerados aisladamente: ni en la adjudicacidn, ni sélo en la
oferta o pago del precio. Reiteramos, todos y cada uno de ellos
guarda la misma importancia como actos juridicos integrantes del
acto originador de la relacién juridica de venta.

Ahora bien, en lo que respecta a la relacién juridica que nace de
dicho proceso de ejecucidn, la misma es una relacion juridica pri-
vada, no procesal, y de venta, al cifrarse en el cambio de una cosa
por un precio en dinero!'%’.

Expuesta la calificacién juridica de la venta judicial en su con-
junto, queda por determinar la cuestion mds importante, sin la cual
el estudio de la naturaleza juridica careceria de sentido: a saber, la
determinacion del cuerpo legal que aplicaremos ante la existencia
de determinadas lagunas en la regulacion positiva existente de la
venta judicial. Lagunas legales que se observan principalmente en
relaciOn a cuestiones sustantivas de la institucidn objeto de estudio,
y particularmente en Espaiia, en la que no existe una paralela regu-
lacién a la existente en los articulos 2919 a 2924 del CC italiano
concerniente a los efectos sustantivos de la venta judicial.

(Qué régimen traslativo resulta aplicable a la transmisiéon que
tiene lugar a través de la venta judicial? ;Se trata de una transmi-
si6n originaria o derivativa? ;Qué ocurre con la eviccién y los
vicios ocultos? ;Y con el instituto de la resolucién por incumpli-
miento? Como puede apreciarse, se trata de cuestiones puramente
sustantivas, que por ello mismo plantean el l6gico interrogante de
si resultard aplicable a tales casos el régimen juridico de la compra-
venta contractual o voluntaria. En otros términos, ;podemos apli-
car a los aspectos no regulados de la venta judicial de naturaleza
sustantiva o material el completo régimen juridico que de la com-
praventa contractual dan los respectivos Codigos Civiles espaiiol e
italiano? La respuesta debe ser afirmativa y la aplicacién que se
lleve a cabo en tal caso, se haréd por analogia. Veamos por qué.

Como es sabido, la aplicacioén analdgica de la regulacién norma-
tiva de una determinada institucion exige la concurrencia de una
serie de elementos: en primer lugar, la ausencia de un régimen juridi-
co propio de la institucion a la que se aplicard la regulacion por ana-
logia; y en segundo lugar, la existencia de una «identidad de razén»
entre ambas figuras!38. Asi se desprende del articulo 4.1 del CC

157 Este cardcter complejo de la venta judicial, nacida del proceso y que da lugar a
una relacién juridica propia de venta que trae consigo tres fundamentales efectos juridico-
privados (el traslativo, el purgativo y la extincion de la accién por incumplimiento o lesién
del crédito) se apuntaba ya por el propio PUGLIATTI, S., Esecuzione forzata e diritto sos-
tanziale..., cit., pp. 176 y 177. En este mismo sentido, también, CAPPONI, B., Manuale di
Diritto dell’esecuzione civile, 2.* edicion, Torino, 2012, p. 316.

158 VALVERDE Y VALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil espaiiol, tomo I, 4.* Edi-
cién, Valladolid, 1935, pp. 113 y 114; 212 y 213. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil
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espaiiol, a cuyo tenor: «Procedera la aplicacion analégica de las nor-
mas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regu-
len otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén». Las
lagunas legales en el caso de la venta judicial son evidentes, queda,
pues, por determinar si se da dicha identidad de razén entre la com-
praventa contractual y la judicial. Para ello, debemos constatar la
existencia de elementos esenciales coincidentes entre las figuras en
presencia; coincidencia que si concurre entre la compraventa con-
tractual y judicial en relacion a los siguientes extremos:

a) Tanto en la venta contractual como en la judicial, la rela-
cién juridica que nace es la misma: una relacién juridica de venta
consistente en el intercambio de un bien por un precio en dinero.

b) La posicion del adquirente, comprador o rematante adjudi-
catario, segun se trate de la venta contractual o judicial, respectiva-
mente, en esencia viene a ser la misma en ambas figuras: tanto en
uno como en otro caso se trata de una persona que voluntariamente
quiere adquirir la cosa, ofreciendo un determinado precio por ella!.

Constatada la identidad de razoén entre la venta contractual y
judicial, podemos afirmar sin ambages la aplicacion por analogia
del régimen juridico de la compraventa a la venta judicial para
aquellos problemas o situaciones no resueltas por la regulacién
positiva de la misma'®. Si bien, como acertadamente apunta Mon-
déjar Peia, tal aplicacién analdgica obliga a «discriminar aquellas
consecuencias propias del contrato de compraventa que no son sus-
ceptibles de aplicacion por la propia naturaleza de estas adquisicio-
nes, lo cual resulta preciso sobre todo cuando se trata de aplicar
reglas que tienen su fundamento en la voluntad y conducta del eje-
cutado, pues la incidencia de éstas en el proceso de ejecucion,
habida cuenta su caricter forzoso queda reducida a la minima
expresion» 161,

espaiiol comiin y foral, tomo 1, 7.* Edicién, Madrid, 1949, pp. 370 y 371. Un estudio
reciente y monografico sobre la «analogia» puede verse en CERDEIRA BRAVO DE MANSI-
LLA, G., «Analogia e interpretacion extensiva», en Anuario de Derecho Civil, n.° 3, 2012,
pp. 1001-1073.

159 ARANDA RODRIGUEZ, R., «Retracto convencional: legitimacion pasiva y ejerci-
cio en las subastas judiciales. Analogias y diferencias entre compraventa y subasta judicial.
Estudio a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995»..., cit.,
p- 903, destaca igualmente la gran semejanza existente entre la venta contractual y la venta
judicial desde la perspectiva del comprador-adjudicatario.

160 Esta identidad de razoén justificativa de la aplicacion a la venta judicial del régi-
men juridico de la compraventa contractual, en base al primero de los elementos comunes
aludidos (transmision de la cosa por precio), viene destacado por VERDERA SERVER, R.,
Terceria de dominio y adquisicion de la propiedad inmobiliaria en subasta judicial..., cit.,
p.- 101. En el mismo sentido puede también verse a PUGLIATTI, S., Esecuzione forzata e
Diritto sostanziale..., cit., p. 317.

161 MONDEJAR PENA, M. L., Las subastas judiciales forzosas..., cit., p. 242.
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1. Presentacién. El libro objeto de esta recension constituye la mono-
grafia mas completa que, hasta la fecha, se ha elaborado acerca de la hipoteca
global o flotante en Espafia, figura que fue introducida en nuestro ordena-
miento por la Ley 41/2007 de 7 de diciembre de Regulacion del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regula-
cion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia, a través del nuevo
articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, cuya finalidad principal fue, segiin
indica la propia Exposicién de Motivos, posibilitar que se garantice con una
sola hipoteca una pluralidad de obligaciones independientes, de cualquier
naturaleza, permitiendo mezclar la garantia de obligaciones presentes con
otras obligaciones puramente futuras, sin conexion causal entre si, ni necesi-
dad de acuerdo novatorio como exigia la legislacién anterior.

La hipoteca flotante tiene como objetivo ultimo facilitar la financiacién a
corto y medio plazo de empresas y auténomos a través de los mecanismos de la
flexibilidad y del ahorro de costes —fiscales, arancelarios y financieros—, exclu-
yendo tener que acudir a la constitucion de tantas hipotecas, sucesivas y/o simul-
taneas, como obligaciones se pretendan garantizar; y ha servido, en el contexto
de crisis econdmica que ha acompafiado a los primeros afios de su andadura,
como se expone detalladamente en el texto del libro, de eficaz instrumento para
lograr la refinanciacion preconcursal de las empresas en riesgo de insolvencia, en
muchas de cuyas operaciones ha intervenido el autor, lo que le permite abordar
las numerosas cuestiones y problematicas que la realidad financiera ha venido
planteando y poner de manifiesto las carencias de la normativa vigente.

El libro del que tratamos tiene su origen en la tesis doctoral de Azofra
Vegas, convenientemente adaptada a los cambios legislativos que han afecta-
do de una u otra forma a la hipoteca desde su lectura hasta la edicién, sobre
todo en materia de proteccién de los consumidores, ejecucion hipotecaria,
preconcurso y concurso; y constituye la culminacién de una serie de trabajos
de su autor acerca de la evolucién de la hipoteca en Espafia y su progresiva
adaptacion a las necesidades del mercado, entre los que destacan: «Hipotecas
flotantes» e «Hipotecas en mano comtin» en RCDI ndm. 707 y 725 (afios 2008
y 2011), «La hipoteca recargable: realidad o mito» y «la hipoteca recargable:
excepciones a la regla general de conservacion del rango de la recarga» en La
Ley nim. 7162 y 7167 (afio 2009), «<Homologacién judicial de los acuerdos
de refinanciacién y acuerdos extrajudiciales de pagos» en el libro colectivo
«Problemas actuales del concurso de acreedores» Civitas (2014). Esta espe-

“ E1 ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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cializacién aporta a la obra una sélida base tedrica multidisciplinar —civil,
mercantil, procesal, registral y financiera—, que se plasma en un andlisis pro-
fundo de la institucién; a la vez que, como ya se ha indicado, un importante
componente practico derivado de la condicién de abogado en ejercicio del
autor. Pero Azofra Vegas no se limita a identificar certeramente los principa-
les problemas que la insuficiente regulacién de la garantia flotante plantea en
la practica, sino que acomete con valentia soluciones integrativas con la nor-
mativa vigente, incluso a los temas mds complejos, y propone soluciones
legislativas de lege ferenda, algunas de las cuales no deberian ser ignoradas
por el legislador.

Sobre la interpretacién del autor de las cuestiones principales de este
nuevo tipo de hipoteca y de las soluciones que propone, la mayoria de las
cuales comparto, me pronunciaré€ a lo largo de este comentario, pero es con-
veniente sefialar previamente dos aspectos del pensamiento del autor que se
traslucen de la lectura del texto e influyen en su forma de abordar los proble-
mas que plantea esta institucion. El primero, su convencimiento acerca de
que el derecho real de hipoteca es ante todo un instrumento para la seguridad
del acreedor y, por tanto, éste debe gozar de un amplio poder dispositivo uni-
lateral sobre la garantia, lo que le lleva en materia de hipotecas flotantes a
extenderlo al 4mbito modificativo; no ponderando suficientemente, a mi
entender, que la legislacidn espafiola es bastante protectora de los derechos
del deudor hipotecante, no s6lo en materia de consumidores sino con caracter
general (ej. aplicacién a los empresarios la normativa sobre condiciones
generales de la contratacién, concesién a todo deudor la facultad de subrogar
en la titularidad de la hipoteca a un nuevo acreedor, etc), lo que debe condu-
cir a un régimen de codisposicion de los actos modificativos de la hipoteca. Y
el segundo aspecto consiste en un fuerte rechazo a algunos de los principios
y/o rigideces del sistema registral espafiol o, por mejor decir, de su interpre-
tacién por parte de los registradores de la propiedad y por la Direcciéon Gene-
ral de Registros y del Notariado; rigideces con alguna de las cuales se puede
estar de acuerdo, de hecho la reforma de la Ley 41/2007 tiene como finalidad
principal flexibilizar la estructura de la hipoteca tradicional espafiola —ordi-
naria y de mdximo—, pero que, a mi juicio, le llevan a alguna conclusién no
admisible en el actual marco normativo.

2. Contenido. La estructura de la obra «La Hipoteca flotante» se divide
en quince capitulos, que se pueden clasificar en tres grupos teméticos: los
cinco primeros (I a V), referidos al &mbito institucional de la hipoteca flotan-
te, los cinco siguientes (VI la X), que inciden en su aspecto dindmico, y los
cuatro ultimos (XI a XIV), que abordan su relacién con otras instituciones
juridicas; reservando el capitulo final (XV) a las conclusiones y propuestas
legislativas.

Capitulos dedicados al ambito institucional de la hipoteca flotante:
() Antecedentes doctrinales y jurisprudenciales de la hipoteca flotante y su
génesis legislativa, en el que el autor apunta la desacralizacién del rigor del
principio de accesoriedad que esta hipoteca supone y lamenta que la
Ley 41/2007 no acogiera la tesis de la limitacién del contenido inscribible del
derecho real de hipoteca y la integraciéon completamente extrarregistral del
titulo en la ejecucion hipotecaria. (II) Derecho comparado, en el que se exa-
minan distintas legislaciones nacionales bajo la sistematica del predominio
de una concepcidn estricta o laxa del principio de accesoriedad. (IIT) Tipolo-
gia, capitulo en el cual se enumeran las distintas subespecies de hipoteca
flotante que tienen cabida en el articulo 153 bis LH y se esboza la teoria de la
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facultad del acreedor a la «distribucién» unilateral de la responsabilidad
hipotecaria entre las distintas obligaciones garantizadas. (IV) Los elementos
de la hipoteca flotante, en el que se analizan en profundidad la obligacién
garantizada, el posible acreedor hipotecario, la figura del deudor y del hipo-
tecante no deudor, el plazo propio de esta hipoteca y las implicaciones de la
imperativa responsabilidad maxima hipotecaria. (V) La indiferenciabilidad
de la hipoteca flotante, en el que el autor destaca que constituye un rasgo
natural de esta figura y se inclina por la posibilidad de la renuncia a la misma
no sélo por convenio de las partes en el momento de la constitucién, sino
también, posteriormente, de forma unilateral por parte del acreedor.

Capitulos dedicados al aspecto dindmico de la garantia: (VI) La cesién de
los créditos cubiertos por esta hipoteca, capitulo en el que se analiza el caricter
de la cesién del crédito hipotecario en general, inclindndose el autor por su
carécter declarativo y por la innecesariedad de previa inscripcién de la cesién
para que el cesionario pueda operar la ejecucion hipotecaria; y la cesién con-
creta de los créditos garantizados por la hipoteca flotante, enumerdndose los
distintos supuestos posibles, y posiciondndose el autor a favor del carcter ver-
daderamente hipotecario de todos esos crédito desde su nacimiento, no obstan-
te la indiferenciabilidad de la responsabilidad hipotecaria, y en contra de la
cesion de la hipoteca al margen de los créditos. (VII) La subrogacién legal en
la hipoteca por parte de los terceros que paguen el/los créditos garantizados, en
el que se examinan los distintos supuestos posibles tales como la subrogacion
por el fiador, por el vendedor con retencidn o descuento del precio, o por el
deudor hipotecario o el tercer poseedor al tiempo de la ejecucién de una carga
posterior. (VIII) La problematica de la pluralidad de acreedores, en el que el
autor aborda los distintos supuestos planteados por la prictica financiera tales
como la hipoteca «en mano comun», la hipoteca «por capas», la hipoteca «por
cuotas variables» o el acrecimiento de los coacreedores en la hipotecas flotan-
tes en comunidad romana, inclindndose por la admisibilidad de todos ellos.
(IX) La ejecucion de la hipoteca, capitulo en el que se estudian los requisitos
de la ejecucidn directa hipotecaria, especialmente el titulo ejecutivo, la posibi-
lidad de la ejecucion parcial de la hipoteca en caso de pluralidad de obligacio-
nes (de la que el autor es abiertamente partidario), las limitaciones del procedi-
miento extrajudicial y la restriccion, a su entender, del &mbito de la calificacién
registral de las cldusulas de vencimiento anticipado. (X) La cancelacién de la
hipoteca, en el que se analizan los efectos que sobre la misma tiene la indife-
renciabilidad y se aborda la posibilidad de reutilizacién de la hipoteca por el
deudor a favor de un nuevo acreedor.

Capitulos dedicados a la relacion de la hipoteca flotante con otras institu-
ciones juridicas: (XI) Especialidades en materia de consumidores, capitulo
en el que el autor muestra la inidoneidad de la hipoteca flotante para la finan-
ciacién de consumidores y, acertadamente, plantea la cuestién de la necesi-
dad de repetir la informacién y la evaluacién de la solvencia del deudor cada
vez que se conceda un nuevo crédito que vaya a estar garantizado con una
hipoteca flotante preexistente. (XII) Concurso y preconcurso, en el que se
analizan los problemas de la calificacién concursal de los créditos garantiza-
bles por una hipoteca flotante, singularmente en presencia del denominado
«valor razonable de la garantia real», asi como las especialidades de este tipo
de hipoteca a la hora de determinar las mayorias para la aprobacién de los
acuerdos de refinanciacién y la vinculacién consecuencia de su homologa-
cién judicial, y las excepciones a la proteccion frente a la rescisién concursal
respecto de los créditos garantizados contraidos después de la constitucion de
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la hipoteca. (XIII) Los titulos hipotecarios flotantes, que se admiten s6lo en
el caso que se haya individualizado la porcién de la responsabilidad hipote-
caria del crédito o créditos que el acreedor quiera titulizar. (XIV) Las garan-
tias mobiliarias flotantes, que el autor admite en las mismas circunstancias y
con los mismos requisitos objetivos y subjetivos que los aplicables a las hipo-
tecas inmobiliarias flotantes. Y (XV) el capitulo final dedicado a exponer
cuarenta conclusiones y a realizar una extensa propuesta articulada de lo que,
a juicio del autor, deberfa ser la reforma legal que llenara las lagunas norma-
tivas de la hipoteca flotante.

Como se observa del resumen anterior, Azofra Vegas aborda decidida-
mente y con amplitud de argumentos todas las aristas e implicaciones de esta
compleja figura hipotecaria, de las que, dados los estrechos margenes de este
comentario, me limitaré a resefiar las conclusiones mas importantes, inci-
diendo en aquellas que no comparto, no con dnimo critico sino por ser mas
ilustrativas para el lector de la complejidad de la materia. Prescindiré, igual-
mente, del examen de las afirmaciones de caracter general hipotecario conte-
nidas en la obra, algunas superadas por la practica procesal hoy mayoritaria
—la inscripcién de la cesién del crédito hipotecario para operar la ejecuciéon—
o por la doctrina de la Direcciéon General de Registros y del Notariado —el
ambito de la calificacion registral de las cldusulas de vencimiento anticipa-
do—, porque ello nos alejaria del tema central del libro y haria excesivamente
extensa esta recension.

3. Consideraciones criticas referidas en el 4mbito institucional. Define
acertadamente el autor la caracteristica mas destacada de la hipoteca flotante,
la indiferenciabilidad, como aquella nota que permite no individualizar o dis-
tribuir la responsabilidad hipotecaria entre los distintos créditos garantizados
presentes y/o futuros, todos los cuales, por tanto, quedaran garantizados indi-
vidualmente hasta donde alcance el limite de la misma. A este respecto, sefia-
la Azofra Vegas, que, en presencia de la indiferenciabilidad, el pago, la con-
donacion o la extincién de otro modo de alguna o algunas de las obligaciones
garantizadas no extingue ni reduce la hipoteca flotante, pero si excluye el
crédito o créditos respecto al que se producen de la cobertura hipotecaria. Ni
siquiera tiene lugar la cancelacién de la hipoteca, como sefiala el autor, por
pago de todas las obligaciones existentes en un momento dado, si la cldusula
de globalizacién comprende la garantia de obligaciones futuras del tipo que
fueren; sin perjuicio del derecho que reconoce al deudor a la denuncia «pro
futuro» de la hipoteca global, es decir, a solicitar del acreedor su cancelacién
en tal supuesto, derecho que, frente a la opinién negativa de una importante
corriente doctrinal, el autor abiertamente defiende y cuyo criterio comparto.

A pesar de este rasgo natural y propio de la hipoteca flotante, se reconoce
en la obra la posibilidad de distribuir la responsabilidad hipotecaria entre las
obligaciones o los acreedores por acuerdo entre la partes, en lo que estoy
totalmente de acuerdo; pero luego el autor introduce un derecho del acreedor
a desglosar unilateralmente la responsabilidad hipotecaria entre las distintas
obligaciones garantizadas en cualquier momento de la vida de la hipoteca, en
caso de cesion de algin crédito o sector de la garantia y en el supuesto de
ejecucion parcial, aun cuando no existiera pacto expreso en ese sentido, y sin
necesidad del consentimiento del deudor, en lo que no puedo estarlo. Frente
a los argumentos de Azofra Vegas en el sentido que, de no reconocerse este
derecho al acreedor, se estaria dificultando la movilizacién de los préstamos
hipotecarios garantizados con hipoteca flotante a través de la titulizacion
hipotecaria, y que si el acreedor unilateralmente puede cancelar parcialmente
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una hipoteca, también debe poder distribuirla; entiendo que, si la hipoteca
flotante se ha instaurado fundamentalmente para favorecer la financiacién de
los empresarios, no parece razonable exacerbar las facultades del acreedor en
contra de los intereses del deudor, al que puede interesar tener garantizada
una obligacidén o grupo de obligaciones con preferencia respecto de otras que
pueden gozar, por ejemplo, de otro tipo de garantias, cuando, ademas, en el
caso de obligaciones puramente futuras esa distribucién es initil en la practi-
ca ya que, sin el posterior consentimiento negocial del deudor, no podrin
contraerse nuevas obligaciones realmente garantizadas con la hipoteca. A
este respecto, debe tenerse en cuenta que segin los articulos 144 de la Ley
Hipotecaria y 240 de su Reglamento, toda modificacién de las hipotecas que
no derive del acaecimiento de un hecho pactado y acreditable, exige un con-
venio entre el acreedor y el hipotecante, y segtin el articulo 123 de la misma
Ley Hipotecaria, constituida una hipoteca sobre una finca, la posterior distri-
bucién de la responsabilidad hipotecaria entre las distintas fincas en que la
misma se divida, exige el acuerdo entre el acreedor y el deudor.

Otro punto de discrepancia es la consideracion del autor acerca de la apli-
cacién de la indiferenciabilidad incluso en el supuesto de que la suma de las
cuantias del principal de todas la obligaciones garantizadas, siendo todas pre-
sentes, sea igual a la responsabilidad hipotecaria total; porque considero que,
en tal caso, al no poder plantear el acreedor reclamacién alguna por encima
del importe inicial o del méximo pactado de cada obligacién, a cada una de
ellas le corresponderd inevitablemente una cuota en dicha responsabilidad
hipotecaria equivalente a su principal, lo que excluye naturalmente la indife-
renciabilidad.

Coincido plenamente con el criterio del autor en cuestiones tan importan-
tes como la innecesariedad de la existencia de una obligacion inicial o de
arranque para poder constituir la hipoteca flotante; su susceptibilidad para
garantizar todo tipo de obligaciones, incluso las puramente futuras (derivadas
de contratos futuros) determinadas simplemente por su denominacién, con
tal de que gocen de tipicidad legal o reconocimiento jurisprudencial; o el
mantenimiento del rango de la garantia, aun existiendo titulares posteriores
de cargas o gravdmenes, cuando se contratan nuevas obligacion incluidas en
la clausula de globalizacién. E igualmente estoy de acuerdo en sus conclusio-
nes acerca de la posibilidad de constituir hipoteca flotante en cobertura de
obligaciones previamente garantizadas con hipoteca ordinaria, en presencia
de la indiferenciabilidad, porque, en tal supuesto, la hipoteca flotante no atri-
buye una porcién de responsabilidad concreta a cada obligacién y puede ser
finalmente ejecutada para el cobro de otras obligaciones garantizadas, devi-
niendo, en consecuencia, en ineficaz su garantia.

4. Consideraciones criticas en el aspecto dindmico. En cuanto a la pro-
blematica de la pluralidad de acreedores, que cobra especial relevancia en la
hipoteca flotante al no transmitirse por accesoriedad el tipo de titularidad de
la obligacién a la hipoteca en presencia de pluralidad de obligaciones con
titularidades diversas, se expone en la obra un estudio detallado de toda la
panoplia de supuestos posibles, mostrandose el autor partidario a que las par-
tes puedan articular la titularidad sobre el derecho real de hipoteca de manera
diversa a la titularidad o cotitularidad existente sobre los créditos garantiza-
dos, conviniendo para ello una titularidad solidaria, de comunidad romana
por cuotas o de comunidad germénica «en mano comtin» y sin ser necesaria
la fijacion de cuotas ni en el primer ni en el tercer supuesto. Indudablemente
Azofra Vegas tiene razén en estas afirmaciones, que tanta polémica han sus-
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citado doctrinalmente y en la practica registral, pero creo que, como he
defendido desde que se planted en la prictica esta cuestién, en realidad, las
mismas se quedan cortas ya que, como ha afirmado la Direccién General de
Registros y del Notariado en resoluciones de 9 de junio de 2011 y de 24 de
octubre de 2014, «es posible constituir una titularidad activa sobre el dere-
cho real de hipoteca de tipo colectivo (seria una cuarta categoria de titulari-
dad), sin distribucion de cuotas, en garantia de un conjunto de créditos inde-
pendientes pero vinculados entre si por un destino unitario a través de un
pacto de sindicacion, y dotados de un régimen unificado en sus condiciones
financieras que requiere del acuerdo de todos o parte de los coacreedores
conforme a las reglas del acuerdo de sindicacion de sus créditos, y la exis-
tencia de una entidad legitimada para el ejercicio de las acciones correspon-
dientes —el Banco Agente—» y «la titularidad activa derivada de esa sindica-
cion de créditos no se puede configurar como una estricta titularidad en
mano comun, que requeriria la unanimidad para el ejercicio de todas las
facultades de los acreedores por aplicacion de los articulos 392 a 406 del
Codigo Civil, sino que viene determinada por lo que se pacte en orden al
régimen de gestion, administracion y disposicion de los derechos de crédito,
en cuya configuracion colectiva se permite un amplio juego al principio de
autonomia de la voluntad».

Respecto a lo que el autor denomina «hipoteca por capas», que implica la
existencia de un grupo de acreedores preferentes que se resarcirian de sus
créditos antes de aquellos que no lo son con el producto de la ejecucién o en
proporcién diferente a la cuantia de sus respectivos créditos, estando recono-
cido en el derecho espaiiol el pacto de posposiciéon de la hipoteca
—art. 241 RH—, no encuentro inconveniente en su admisién; como tampoco al
pacto asociado de redistribucion de las cuotas internas en caso de pago a los
acreedores preferentes o dentro del mismo grupo, siempre que la titularidad
sea colectiva, solidaria 0 «en mano comun» y la redistribucién el resultado o
efecto directo de los términos en que fue constituida la hipoteca. Pero lo que
no cabe admitir, a mi juicio, es el pacto de acrecimiento cuando la titularidad
de la hipoteca se constituye en comunidad romana, cuyas cuotas serian varia-
bles, ya que, en tal supuesto, la responsabilidad hipotecaria a que cada acree-
dor tiene derecho viene limitada por su propia cuota, de tal manera que la
flotabilidad sélo opera dentro de cada cuota entre los distintos créditos de
cada acreedor, pero no entre las distintas cuotas que constituyen, en realidad,
hipotecas auténomas. La admisién del cuarto tipo de titularidad colectiva a
que antes he hecho referencia, con un régimen de disposicion y ejecucién por
las mayorias que se pacten, hace en la prictica superflua esta categoria de
«comunidad romana con cuotas variables» al superar los inconvenientes
tanto de la comunidad por cuotas de la extincién parcial de la hipoteca en
caso de extincién de alguna de las obligaciones garantizadas, como los de la
comunidad en mano comun de la necesidad de acuerdo de todos los acreedo-
res para proceder a la ejecucion, inconvenientes que han constituido el moti-
vo que impulsé su construccién doctrinal.

En materia de la cesion de créditos, la naturaleza diversa de la pluralidad
de obligaciones que son susceptibles de ser garantizadas simultdnea o sucesi-
vamente con la hipoteca flotante (presentes, simplemente futuras o condicio-
nales y puramente futuras), unido a la multiplicidad de tipologias posibles en
su combinacién y a la vida extrarregistral de las obligaciones aseguradas,
provoca que el andlisis de la cesion de los respectivos créditos garantizados o
garantizables y de las relaciones juridicas subsiguientes, sobre todo en el
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supuesto de hipoteca global que garantiza obligaciones puramente futuras,
alcance cotas de enorme complejidad. Toda esta problematica es abordada
por Azofra Vegas, cuyos criterios comparto plenamente, salvo en dos trascen-
dentes cuestiones. La primera, que esa desvinculacién o vida independiente
de los créditos garantizados individual o genéricamente con la hipoteca flo-
tante, implica, como sefiala Encarna Cordero Lobato, que en cuanto a aque-
llos que no consten reflejados en el Registro de la Propiedad no se pueda
hablar propiamente de créditos hipotecarios y que, en consecuencia, €sos
créditos s6lo presumiblemente garantizados con esta hipoteca, al contrario de
aquellos que lo son con la hipoteca ordinaria, son transmitidos sin la garantia
a menos que asi se indique expresamente en el momento de la cesién, no
operando en otro caso la accesoriedad porque el crédito no se ha incorporado
a la hipoteca y, ademads, porque en la hipoteca flotante, la falta de correspon-
dencia entre crédito y responsabilidad hipotecaria, en defecto de distribucién,
matiza esa accesoriedad a efectos de la cesién. La segunda, que si la cesién
comprende Gnicamente todos o un tipo de créditos puramente futuros encua-
drables en la cldusula de globalizacién, a mi juicio, lo que de hecho se estd
llevando a cabo, mds que una propia cesion de créditos, es una cesién total o
parcial del contrato que, como tal, exigira el consentimiento del deudor hipo-
tecario como tiene declarado el Tribunal Supremo.

Por dltimo, en lo que respecta a la ejecucion hipotecaria, comparto las
conclusiones del autor acerca, por un lado, de la necesidad de aportar en caso
de ejecucion hipotecaria los correspondientes titulos ejecutivos de cada obli-
gacidn vencida e impagada, sin necesidad de su previa constancia registral y
sin que sea suficiente la aportacién de la certificacion bancaria del saldo final
liquido exigible que tendria un cardcter meramente contable; y, por otro lado,
de la admisidn de la ejecucién parcial de la hipoteca flotante para el cobro de
alguna o algunas de las obligaciones garantizadas, subsistiendo la cobertura
respecto de las demds obligaciones en la responsabilidad hipotecaria rema-
nente, no sélo en el supuesto de previa distribuciéon de la misma o de pacto
expreso que lo regule, sino también realizando una interpretacion integradora
de las normas procesales.

En resumen, como se infiere de todo lo expuesto, «La Hipoteca Flotante»
aborda una materia extremadamente compleja, con una casuistica casi inago-
table y en la que, ante la insuficiencia normativa, las soluciones a los proble-
mas que la operativa de la hipoteca plantea son inseguras y susceptibles de
confrontacién doctrinal. Por eso, mi conclusion personal, mas alla de las dis-
crepancias mostradas en puntos concretos, es la de felicitar al autor por su
enorme esfuerzo expositivo y doctrinal, por su calidad argumentativa, y por
las soluciones practicas que ofrece al devenir de esta nueva figura hipoteca-
ria, lo que hacen del libro un referente imprescindible para todo aquel que
quiera adentrarse en el estudio de esta nueva garantia hipotecaria.

Comparto la opinién del autor acerca de que la hipoteca flotante constitu-
ye un logro evidente en el objetivo de «facilitar la diversidad de los produc-
tos financieros ofertados» y una aportacion relevante «en la deseable inte-
gracion de los mercados hipotecarios», y le agradezco su predisposicion,
académica y profesional, por exprimir todo el jugo, toda la potencialidad, de
la misma y contribuir a que no se frustren esas expectativas y se erija en un
instrumento eficiente para la financiacion empresarial.

Angel VALERO FERNANDEZ-REYES
Registrador de la Propiedad
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BASOZABAL ARRUE, Xabier: Responsabilidad extracontractual objeti-
va: parte general, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, 251 pp.

1. Aunque no contaba yo con la publicacién de este libro, no me ha
extrafiado. El profesor Basozabal, a pesar de que hasta ahora no habia dedi-
cado una monografia a la responsabilidad civil, habia escrito muchas paginas
sobre la materia; entre otras, las que tuvieron que ocuparse de la vidriosa
cuestion del deslinde de la responsabilidad civil respecto de otros conceptos
en los que también concurre el resultado de responder de un dafio. Algo me
hacia pensar que Basozabal iba a caer pronto, y de lleno, en las tentadoras
garras de lo que hoy a veces denominamos también Derecho de darios.

Cuando conocfi esta obra del profesor Basozabal, y sin todavia abrirla, me
suscitd curiosidad la dltima parte del titulo, esto es, la que, como si de un
subtitulo se tratara, dice «parte general».

Creo que muchas cosas faltaban por decirse en nuestra doctrina (y este
libro lo acredita) sobre la responsabilidad objetiva. Por cierto, con la muy
justificada puntualizacién de que se estd hablando de la responsabilidad extra-
contractual. Digo esto dltimo porque, aunque no se trate de una terminologia
indiscutible o indiscutida, creo que también tiene sentido utilizar la expresion
responsabilidad objetiva para referirse a la contractual; en este punto, me
remito a Bruno Rodriguez-Rosado, «Los sistemas de responsabilidad contrac-
tual: entre la responsabilidad por culpa y la strict liability», Revista de Dere-
cho Civil, vol. I, nimero 4 (octubre-diciembre, 2014), pp. 155-187.

Pero sigo con lo de una cierta intriga sobre el significado de «parte gene-
ral» en el titulo de la monografia objeto de la presente recensién. Desde
luego, si acudo ahora a la palabra intriga no es en los sentidos en los que la
define la reciente vigesimotercera edicion del Diccionario de la lengua espa-
fiola, de 2014, sino como sustantivo derivado de la acepcién 1 del mismo
Diccionario para el verbo intrigar; esto es, «inspirar viva curiosidad».

La lectura del libro del profesor Basozabal, desde luego, disipa la duda
que, acaso sin motivo, me asaltd inicialmente. Pero resulta que, ademds (y de
ahf lo quiz4 injustificado de mi observacién), el examen cuidadoso del indice
de la monografia (pp. 9-11) permite entender con claridad, y darle explica-
cién, lo de «parte general». Quiero decir que el propdsito del autor supera
con creces lo que podria haberse esperado de un titulo que se limitara a decir
Responsabilidad extracontractual objetiva. De lo que se trata en este caso es
de una teoria general sobre la «forma», «modalidad» o «tipo» de responsabi-
lidad que ya estamos acostumbrados a apellidar, en castellano, con el adjeti-
vo de objetiva.

Dicho sea de paso, creo que hoy estaremos todos (o muchos) de acuerdo
en que la expresion responsabilidad objetiva no es la mas afortunada forma
de dar nombre a lo que con tal expresién queremos decir en Derecho; entre
otras cosas, porque la acepcién 1 que el Diccionario atribuye al adjetivo obje-
tivo, va (que es la que mas vendria a cuento), calificando al sustantivo res-
ponsabilidad, no expresa con exactitud el significado de responsabilidad sin
culpa. El vocablo objetivo, y sus derivados, conducen frecuentemente, a mi
juicio, a peligrosas ambigiiedades. Por ejemplo, en el libro que ahora resefio
se alude (y no por culpa del autor, sino reproduciendo palabras de la jurispru-
dencia) a «comportamientos objetivamente culposos», locucién en la que
creo que sobra lo de «objetivamente»: si una conducta se califica como cul-
posa, o bien se trata de una apreciacién subjetiva, o bien el adverbio objetiva-
mente constituye una redundancia. En todo caso, volviendo a responsabili-
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dad objetiva, no parece que haya razones para renegar de ese nombre, ya
suficientemente afincado entre nosotros. Entiendo que también podremos
estar de acuerdo en que, salvo que acudamos a responsabilidad sin culpa,
ninguna otra denominacién parece convincente; Basozabal (p. 13, nota) se
adhiere a la idea de que la expresion en inglés strict liability no puede tradu-
cirse por «responsabilidad estricta». Estoy de acuerdo, porque considero
muy forzada la interpretacion del adjetivo como «enteramente ajustada a la
ley», aunque es lo que se desprende del Diccionario. Y decir responsabilidad
en sentido estricto seria un tanto rebuscado.

2. He expresado ya mi opinidn de que el libro del profesor Basozabal
constituye una teoria general de la responsabilidad objetiva, que yo echaba
en falta.

Muchisimo se ha escrito sobre ese tipo de responsabilidad, desde que se
introdujo en nuestro ordenamiento civil. La Ley sobre uso y circulacién de
vehiculos de motor, de 24 de diciembre de 1962, sobre todo, desencadené el
efecto de que la figura encontrara un tratamiento, aunque entonces modesto,
en las obras de carécter general. Y también dio lugar a monografias que todos
recordamos; me refiero a las de Francisco Soto Nieto (La responsabilidad
civil en el accidente automovilistico: responsabilidad objetiva, de 1969) y de
Mariano Ferndndez Martin-Granizo (Los daiios y la responsabilidad objetiva
en el Derecho positivo espaiiol, de 1972). En la actualidad, y no podia ser de
otro modo, los llamados regimenes especiales de responsabilidad objetiva
han merecido la debida atencién en las obras generales de Derecho civil y en
no pocos libros de més especifico alcance. Entre estos dltimos, hablo tanto de
obras que también podrian calificarse de «generales» sobre la responsabili-
dad civil, como de las que tienen por objeto el estudio de concretos sectores
en los que la responsabilidad civil concurre. En cuanto a los libros generales
a los que acabo de referirme, me limito ahora a la cita de uno que me parece
justo destacar: Tratado de responsabilidad civil, coordinador Fernando
Reglero Campos, 4.* edicién, Aranzadi, Cizur Menor, 2008. En lo que res-
pecta a estudios sectoriales (con un cierto abuso de esta palabra), procede la
mencién de Tratado de responsabilidad civil del fabricante, editores Pablo
Salvador Coderch y Fernando Gémez Pomar, Civitas, Cizur Menor, 2008;
con su Apéndice 2009, en la misma editorial, 2010.

Las abundantes obras que, cualquiera que sea su radio de accién, versan
sobre responsabilidad objetiva permiten decir, a mi juicio, que en Espafia
contamos con un acervo doctrinal sobre la materia que puede calificarse de
magnifico. No obstante (lo apuntaba antes), creo que se echaba de menos un
estudio dedicado precisamente a lo que estd en la raiz del sistema de respon-
sabilidad civil que da titulo y contenido al libro de Basozabal. Es decir, el
fundamento de la responsabilidad objetiva y los argumentos conceptuales
para la instauracién de ese régimen en un ordenamiento juridico. Esto dltimo,
sobre todo, si lo que se propone es la adopcion de una «cldusula general» de
responsabilidad sin culpa. No diré que esos propdsitos no se encuentren en
nuestra doctrina, porque el significado, el fundamento y los criterios de apli-
cacién de la responsabilidad objetiva se encuentran tratados, con mayor o
menor intensidad, en cuantas obras versan sobre ese sistema, en tanto en
cuanto legalmente ya establecido. Asi ocurre en la valiosa obra colectiva,
coordinada por Reglero Campos, que he mencionado poco maés arriba. Lo
que ocurre (e insisto en que se trata de una apreciacién) es que quiza no se
habia prestado suficiente atencion a lo que he venido llamando una teoria
general que, precisamente por serlo, contemplara la responsabilidad objetiva
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desde un punto de vista, por asi decirlo, mds dogmaético o «de principios». Es
posible que eso obedezca (al menos en parte) a la a mi juicio viciosa utiliza-
cidn, por parte de la jurisprudencia, de expresiones con las que ya nos hemos
familiarizado tanto que siguen formando parte de nuestro discurso. Me refie-
ro, por ejemplo, a expresiones tan equivocas como son las de «una cierta
objetivacion de la responsabilidad», «matices objetivos o cuasiobjetivos» o
«responsabilidad por riesgo» (lo que es peor, «teoria del riesgo»).

3. Eltrabajo se abre con un capitulo primero que, bajo la ribrica «Com-
posicién de lugar», constituye una vision panordmica de la presencia de la
responsabilidad objetiva en el Derecho espafiol (incluida la jurisprudencia),
en el francés, en la tradicién anglosajona y en el contexto juridico germdnico.
Es una muy justificada base del apartado 7 de ese capitulo (el dltimo,
pp- 44-51), en el que se anticipa lo que luego va a ser el nicleo de la obra; es
decir, la posibilidad de adoptar una cldusula general de responsabilidad obje-
tiva por actividades anormalmente peligrosas y la responsabilidad de la
empresa a la luz de los arts. 147 y 148 del Texto refundido de la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementa-
rias.

Con todo acierto, a mi entender, porque de esa forma se hace mas fécil el
desarrollo del resto de la obra, Basozabal (p. 51) distingue entre cuatro mode-
los précticos de «imputacion subjetiva» en la responsabilidad civil extracon-
tractual, que afectan de modo directo y principal a las reglas de la prueba.
Siguiendo sus palabras, son: el modelo de culpa probada (regla general), que
exige que el demandante pruebe la culpa del demandado; el de culpa con
inversion de la carga de la prueba (en los casos sefialados por la jurispruden-
cia), en el que la posibilidad de que el demandante pruebe su diligencia para
exonerarse de la responsabilidad deberia ser una hipétesis real y no sélo un
recurso retdrico; el de la responsabilidad por producto defectuoso, en el que el
demandante debe probar el defecto del producto y el demandado puede aco-
gerse a las causas de exoneracidn tasadas, algunas de las cuales contienen
juicios de diligencia/ negligencia; y, por fin, el modelo de responsabilidad por
actividades anormalmente peligrosas, en el que al demandante le basta con
probar que el dafo es realizacion del riesgo propio de la actividad a la que se
ha ligado la responsabilidad agravada y el demandado sélo puede alegar cau-
sas tasadas de fuerza mayor. El autor explica que aunque su trabajo se centra
en el tltimo de los modelos, ha considerado aconsejable partir de la distincién
entre las cuatro posibilidades, pues —afiade— «en la actualidad parece difundir-
se con ligereza la idea de que el paso de la responsabilidad por culpa a la res-
ponsabilidad objetiva no es algo nitido, ni siquiera escalonado, sino que se
explica como un continuum en el que no es posible delimitar con exactitud
dénde termina una forma de responder y dénde comienza la otra».

De ahi que, poco mas adelante (p. 53), Basozabal exponga en sintesis lo
que constituye el objetivo de su trabajo: «Si “responsabilidad objetiva” es
una categoria con un contenido razonablemente homogéneo como para
merecer un tratamiento legal y doctrinal mds armonizado, o si es preferible
seguir tratando por separado cada supuesto, como hasta ahora». Porque,
afiade, »si se encontrara una morfologia comiin a los supuestos de responsa-
bilidad objetiva, se reforzaria la conviccion de que existen condiciones sufi-
cientes para que prospere una cldausula que recogeria los elementos tipicos y
los sintetizaria para acoger a nuevos supuestos».

Termina el capitulo primero con el anuncio del esquema de trabajo adop-
tado por el autor, es decir, de la estructura del libro: en primer lugar, el estu-
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dio de los elementos de la responsabilidad objetiva (su fundamento y su
estructura), objeto de los capitulos segundo y tercero; andlisis de en qué
medida el esquema 16gico de esos dos capitulos se encuentra presente en
nuestro ordenamiento —en la legislacion y en la jurisprudencia— (materia del
capitulo quinto). En medio, por exigencias del razonamiento, se encuentra el
capitulo cuarto, en el que —también se anuncia— se somete a examen la opor-
tunidad o no de una cldusula general de responsabilidad objetiva. Y, en fin, el
autor anuncia sus conclusiones sobre las necesidades actuales de la responsa-
bilidad objetiva entre nosotros, con propuestas de interpretacion y lege feren-
da; se trata, sefialo por mi parte, del apartado 3 y dltimo del capitulo quinto.

Como acabo de decir, el autor habla de «propuestas de interpretacién y
lege ferenda». Es un extremo que debe subrayarse, porque, en efecto, Baso-
zabal no se limita a hacer sugerencias de iure condendo, sino que en ocasio-
nes formula propuestas relativas al Derecho positivo espafiol actual; son
varios los lugares en los que el autor se refiere a la tarea del legislador y del
juez.

4. El capitulo segundo (pp. 55-77) gira en torno a la observacion de que
no existe un tnico argumento o principio que justifique la responsabilidad
objetiva, sino un conjunto de criterios que, al combinarse, avalan su recono-
cimiento legal o jurisprudencial. Y son esos argumentos los que se examinan
a continuacién, para terminar con un resumen de las «propuestas» (pp. 68-72)
y la opinién que al autor le merecen. Esto dltimo, bajo el titulo «Verificacién
de las propuestas», donde Basozabal desarrolla su criterio a partir de un
ejemplo concreto: el de la demolicién de un edificio con explosivos, sea en
un despoblado, sea dentro de un nticleo urbano.

5. El capitulo tercero (pp. 75-147) trata sobre «Elementos de la respon-
sabilidad objetiva». Mds que de requisitos, puntualiza el autor, podria hablar-
se de elementos naturales cuya concurrencia ayuda a percibir el «aire de
familia» de la responsabilidad objetiva, sin que constituyan presupuestos de
la pretensién como lo son el dafio o la relacién de causalidad (p. 83). El
niicleo del capitulo se encuentra en el estudio de cuatro conceptos o cuestio-
nes. En primer lugar, el fin de proteccion de la norma (pp. 85-109), a mi jui-
cio la parte mas «comprometida» de la obra y quizd la mds brillante. En
segundo término, las causas de exoneracion (pp. 109-132), donde la fuerza
mayor se desglosa en fendmenos de la naturaleza de caracter extraordinario,
hechos derivados de terrorismo, motin o tumulto, caso fortuito y acto de un
tercero. En tercer lugar, el daiio cubierto (bienes juridicos, personas y cuan-
tias). Y como cuarto extremo, el de sujeto responsable. Termina el capitulo
con un ultimo pérrafo (p. 147) que constituye un afortunado «engarce» con el
contenido del capitulo siguiente.

6. El capitulo cuarto (pp. 149-161) versa sobre «Cldusula general de
responsabilidad objetiva por actividades anormalmente peligrosas». El profe-
sor Basozabal hace la advertencia de que a lo que €l se refiere es a la que
suele denominarse «solucién pequefia» (cldusula general «residual» que se
encargue de las actividades de riesgo extraordinario que no hayan merecido
la atencion del legislador). Y concluye expresando su opinién en contra
(p. 161, aunque ya lo habfa anticipado en p. 147).

7. El capitulo quinto del libro lleva por ribrica la de «La responsabili-
dad objetiva en la jurisprudencia del Tribunal Supremo» (pp. 163-245) y
tiene dos partes bien diferenciadas. Los apartados 1 y 2 versan sobre la lla-
mada «doctrina del riesgo» y su presencia en unos cuantos grupos de casos
de nuestra jurisprudencia (pasos a nivel, explosiones por fugas de gas, incen-
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dios, animales, etc.). Dentro de esa primera parte, considero particularmente
acertada la observacion inicial del autor (pp. 163-166) de que en la reciente
jurisprudencia se advierten dos ideas de fondo dominantes: la que Basozabal
llama «modificacién de las reglas de la carga de la prueba», esto es, la doctri-
na jurisprudencial sobre el articulo 217.6 LEC (extremo en el que, a mi jui-
cio, la Sala Primera tiene todavia mucho que profundizar), y el criterio de la
elevacion de los estandares de diligencia exigible.

8. En el apartado 3 del dltimo capitulo (lo que seria una «segunda
parte» del mismo), el profesor Basozabal formula una «Reflexién final y
algunas conclusiones» (pp. 239-245). Adoptando también aqui sus palabras,
destaco:

«El reconocimiento de una cldusula general de responsabilidad objetiva
choca con algunas circunstancias que explican las dificultades que ha tenido
para abrirse camino: en primer lugar, no es fécil sentir la necesidad de adop-
tar una cierta herramienta, cuando para llegar al mismo resultado existen
otras vias que ya ofrece el ordenamiento juridico, y hay que reconocer que un
sistema de culpa presumida que dificulte la prueba de la diligencia del
demandado puede ser incluso mas beneficioso para la victima que el sistema
de responsabilidad objetiva, aunque sea a costa de deformar el concepto de
diligencia. En segundo lugar se encuentra la dificultad intrinseca para dar un
criterio practico que determine cudndo un riesgo deberfa considerarse anor-
malmente peligroso; hasta ahora las propuestas no han sido aceptadas y pare-
ce que, lege ferenda, seria mejor acometer la cuestion desde la perspectiva de
la responsabilidad de la empresa. Nuestra jurisprudencia apenas ha aportado
en esta linea.»

«La justificacién del fenémeno de la responsabilidad objetiva no es algo
que pueda entenderse exclusivamente desde la necesidad de proteger a las
victimas atribuyendo el dafio residual a las empresas, sino que resulta igual-
mente necesario contemplar el interés (en alguna medida, también general)
de que esas empresas salgan adelante y plantear si conviene que se privile-
gien dandoles la posibilidad de calcular con mayor seguridad el riesgo que
asumen.»

«Las ventajas de una responsabilidad objetiva rectamente entendida son
la rapidez y automaticidad con que la victima deberia poder cobrar dentro de
los limites de la norma. Por el modo peculiar de aplicar esta responsabilidad
por parte de nuestra jurisprudencia, salvo parcialmente en el sector de los
vehiculos a motor, ain no hemos podido beneficiarnos de esa ventaja poten-
cial. La sencillez de la responsabilidad objetiva sélo deberia ceder en casos
patentes, bien para que se responda sin limite por culpa grave o dolo del
causante del dafio, bien para que el causante quede exonerado por culpa
grave o exclusiva de la victima. Si no se prueba ninguno de estos extremos, o
si no se sabe qué ocurrid, la norma se aplica en su objetividad.»

«Seria una cosa buena promover que los dafios causados en transportes
urbanos e interurbanos contaran todos con el mismo “estatuto de responsabi-
lidad”: fin de proteccion, causas de exoneracién, principios de prueba y, en
su caso, limites cuantitativos.»

«Como es poco probable que un legislador que no parece urgido por
modernizar el Cédigo civil en materia —pongamos— de compraventa, lo esté
para dar una configuracién més moderna, técnica y eficaz a la responsabili-
dad objetiva, no parece arriesgado prever que deberia ser la jurisprudencia la
que se tome en serio su papel de crear una doctrina clara, por sectores, que
supla esas directrices.»
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«La jurisprudencia no deberia ver el continuum entre la responsabilidad
por culpa y la responsabilidad objetiva como algo deseable. El esfuerzo que
hace falta es el de tratar cada supuesto en su sede: si ha de juzgar conforme a
la regla de culpa presumida, la posibilidad del demandado de probar su dili-
gencia ha de ser real; si no, seguird deformando la responsabilidad por culpa.
Si, por el contrario, se trata de aplicar una norma objetiva, deberia abandonar
la retdrica sobe el fundamento de este tipo de responsabilidad, que es algo
que corresponde al legislador; la labor propiamente jurisprudencial consistird
en aplicar la norma conforme a su légica objetiva y desarrollar por sectores
los elementos necesarios para su correcta aplicacion: el fin de proteccion, las
causas de exoneracion, los limites en la proteccion y, en su caso, las reglas de
prueba.»

9. La bibliografia de la que se sirve el autor es, a mi juicio, la oportuna.
No veo que sobre nada. En cuanto a la que pueda faltar, no incurriré, precisa-
mente en este caso, en el «riesgo» de proponer ninguna concreta mencién. Lo
que estd claro es que el profesor Basozabal no pretende hacer ningiin alarde
de erudicién y que las opiniones que cita, para mostrar su acuerdo o su dis-
conformidad, son —salvo en casos en los que también lo exige el discurso—,
de patente actualidad.

10. Mencién especial, en mi opinién, merecen las referencias jurispru-
denciales. El autor acredita lo que, a mi juicio, corresponde; esto es, no que-
dar subyugado por pasajes de sentencias, sino atenerse a lo que quieren decir,
en funcién de la ratio decidendi de sus fallos. Y llamo la atencién sobre el
hecho de que las resoluciones del Tribunal Supremo son, en su mayor parte,
de la dltima década. Algunas veces se trata de casos de responsabilidad con-
tractual, pero con doctrina aplicable a la extracontractual; suele tratarse de
sentencias que no tienen necesidad de abordar la cuestién de las diferencias
entre ambas.

11. En suma, entiendo que estamos en presencia de una obra muy opor-
tuna, muy original en su objeto y en su estructura y, ademds, llena de suge-
rencias. Pido que se me perdone el egoismo de esperar que a esta «parte
general» siga una «parte especial», en buena medida ya insinuada.

Ricardo DE ANGEL YAGUEZ
Catedratico Emérito de Derecho civil
Universidad de Deusto

CASTRESANA, Amelia (coord.): Defectos en el cumplimiento de la pres-
tacion: Derecho romano y Derecho privado europeo, Ratio legis, Sala-
manca, 2014, 236 pp.

El volumen que nos ocupa es resultado de un proyecto de investigacion
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad entre 2010
y 2013 y desarrollado por investigadores espaiioles y alemanes, dirigido por
la coordinadora del libro. Este hecho explica algunas de las caracteristicas
del libro, como es su cardcter bilingiie alemén-espaiol (a pesar de que por el
titulo no cabria en principio pensar tal cosa) y su tal vez excesiva fijacién con
respecto al proyecto de normativa comutn de compraventa europea (CESL),
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recortado y, finalmente, retirado por la Comisién Europea en diciembre
de 2014. A pesar de estos handicaps, con todo, el libro ofrece algunas intere-
santes aproximaciones a diversas manifestaciones del fendmeno de los defec-
tos en el cumplimiento de la prestacion y sus posibles soluciones desde una
perspectiva histérica y comparada, y, dada la presumible poca repercusién
inicial que podria esperarse entre los investigadores més centrados en los
desarrollos mas modernos del Derecho civil (dado el fuerte componente
romanista de la mayoria de los trabajos recogidos) y la relativa marginalidad
de la editorial en que aparece, tal vez resulte conveniente ofrecer al menos
una pequefla nota en estas paginas para llamar la atencién sobre algunas de
sus aportaciones, con el fin al menos de despertar la curiosidad de los estu-
diosos del problema del incumplimiento de la prestacion y destacar la contri-
bucién que un enfoque histérico-comparativo puede hacer a una mejor com-
prensién de ese fendmeno.

El volumen recoge siete trabajos, cuatro de ellos en castellano y tres en
lengua alemana, a cargo de autores de distintas nacionalidades. Dejaremos
aqui de lado (no por falta de calidad o interés, sino simplemente por encon-
trarse algo mas alejados del objetivo central de estas paginas) los trabajos
mds estrictamente romanisticos, como son los de Patricio-Ignacio Carvajal
Ramirez («Un estado de la cuestién en torno a D. 41.4.2.15. La compraventa
de un impuber sin autorizacion del tutor», pp. 13-43), Rolf Kniitel («Paulus
und der Erwerb des Kédufers ex causa lucrativa», pp. 109-124) y Martin
Schermaier («Ein Zweck — viele Mittel: Kaduferschutz bei Nichterfiillung im
romischen Recht», pp. 125-163). También el primero de los dos que presenta
la coordinadora del volumen («Die rechtliche Bedeutung des (Ver-)Schwei-
gens (Unter Beriicksichtigung bestimmter Informationspflichten des Verkéu-
fers», pp. 45-72), ya que, por un lado, aunque en principio este trabajo parte
del problema del incumplimiento del deber de informacién por parte del ven-
dedor a la hora de concertar un contrato de compraventa y su enfoque en el
Derecho espaiiol vigente y en la Propuesta de Modernizacion del Cédigo
civil en materia de Derecho de Obligaciones, con la vista puesta en la regula-
cién de los PECL, en realidad el articulo se centra en el estudio del modo en
que las fuentes romanas afrontan la problemadtica del silencio del vendedor y
si ello puede considerarse una infraccion del deber de informacién, con las
consiguientes consecuencias juridicas; y, por otro lado, porque el niicleo del
contenido de este articulo puede encontrarse asimismo en el segundo trabajo
presentado por la misma autora, al que si vamos a dedicar una mayor
atencion.

En efecto, en el trabajo titulado «Las definiciones de la propuesta de
Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea»
(pp- 73-107; también publicado, a su vez, en Cuadernos de Derecho Trans-
nacional 5 [2013], pp. 103-124), la profesora Castresana hace un curioso
recorrido por algunas de las definiciones iniciales de la CESL con un enfo-
que ciertamente peculiar, como es el de contribuir a una semasiologia comin
del lenguaje del Derecho privado europeo, sin la cual, a su juicio, resulta
imposible aproximarse a una cierta unificacién, o siquiera una verdadera
armonizacién, de las normas e instituciones juridico-privadas nacionales.
Para ello, propone un método de andlisis retrospectivo de los términos con
que se construyen los documentos armonizadores del Derecho europeo, con
el fin de ubicarlos en los «macromodelos» o «modelos histdricos de integra-
cién» (T. Giaro) en que han de encuadrarse las normas e instituciones para
poder llegar a adoptar soluciones dogmaticas satisfactorias y auténticamente
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integradoras. Son conceptos, pues, como fides (bona), obligatio, contractus,
culpa, dolus, damnum, etc., los que, en su dimension histdrica, facilitarian —a
su juicio— formar un vocabulario juridico comtn que permita una comunica-
cién efectiva entre juristas de diversas procedencias y tradiciones juridicas
nacionales. Algunos de esos conceptos, desde su punto de vista, estdn con-
templados en las definiciones del articulo 2 de la propuesta de CESL, y el
objetivo de su trabajo es, de algin modo, «deconstruir» tales definiciones,
desvelando los hilos —en ocasiones ciertamente remotos— que conectan tales
conceptos con la experiencia juridica romana formalizada en los textos con-
tenidos en la Compilacién justinianea. La autora se centra en las definiciones
de «contrato» [art. 2 a) CESL], «buena fe contractual» [art. 2 b) CESL], «pér-
dida» [art. 2 c) CESL] y «condiciones generales de contratacién» [art. 2 d)
CESL], buscando para todos ellos precedentes y desarrollos estrictamente
romanos (que no romanisticos). Con relacién a la definicién de «contrato»
del Instrumento Opcional, sefiala, con todo, que «el Derecho romano no
conocid nada de lo aqui enunciado» (p. 77), sobre la base de la explicacién
del profesor Guzmdén Brito (pero que en ultima instancia se remonta al
magisterio del profesor Alvaro D’Ors) de que los romanos nunca tuvieron
doctrinas generales del contrato, ni siquiera en la sistematica gayano-justi-
nianea, sino que siempre se dejaron guiar por doctrinas particulares, lo que
no obsta, a juicio de la autora, para considerar que la historia retrospectiva
del modo en que los romanos fueron entendiendo el término contractus, en
virtud de una compleja experiencia muy apegada a los tipos concretos, resul-
te de sumo interés para descubrir la formacién jurisprudencial de la semasio-
logia juridica propuesta actualmente en Europa. Tras analizar ese recorrido
histérico, la autora se inclina por la idea de que ya para Gayo (sobre todo el
Gayo maduro de las res cottidianae) la esencia del contrato residia en el
acuerdo de voluntades que fija y expresa el acto convencional y es por si
mismo generador de obligaciones, con lo que quedaria asi conformada la
semantica del contrato que se encuentra en la definicién del articulo 2 a) CESL
(lo que, a primera vista, casa mal con las premisas de que se habia partido).
En este andlisis de la evolucién histérica del concepto de contractus en las
fuentes romanas la autora viene a coincidir, en definitiva, con la opinién
dominante en la romanistica reciente [vid. a este respecto, p. €j., J. Paricio,
Contrato: la formacion de un concepto, Cizur Menor, 2008; o J. J. de los
Mozos Touya, «La formacién de un concepto de contrato en el Derecho
romano: de Labedn a Teéfilo», SCDR 28 (2015), pp. 727-738]. Mas atencién
presta la autora, sin embargo, a la definicién de «buena fe contractual», que
resulta sin duda mucho més compleja y encierra en si una histérica y filoso-
fica mucho més densa. Entra el trabajo aqui en un extenso desarrollo de las
variadas ramificaciones a que conduce la exigencia de honradez, franqueza y
consideracién de los intereses de la otra parte en la relacién contractual, cen-
trandose principalmente en el andlisis del deber de correccidn y los deberes
de informacién que acompafian a cada una de las partes contratantes, pero
mas aun al vendedor, discutiendo sobre todo las consecuencias derivadas del
silencio del vendedor con respecto a circunstancias conocidas por €l y que
afectan a las condiciones objetivas del mercado en que opera; la autora hace
referencia a los debates al respecto reflejados en Cic. off. 3.50 ss., a la san-
cion del deber de informacion del vendedor a través de las acciones edilicias
y a las discusiones entre los jurisconsultos cldsicos (Trebacio, Labedn o
Pomponio frente a Juliano) respecto a la posibilidad de utilizar la accién con-
tractual para exigir al vendedor una responsabilidad ex fide bona en el caso
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de infraccién de ese deber de informacion fuera de las relaciones de merca-
do. Todo ello resulta sin duda una sugestiva ilustracién de cémo esa Gene-
ralklausel (1a bona fides) vino trabajosamente concretizada por el ius contro-
versum romano, lo que sin duda hubo de influir a través de su recepcién por
Justiniano en las concepciones modernas de la figura. Sin embargo, lo que no
se acaba de ver a través del desarrollo del texto es su conexion con la formu-
lacién concreta que se encuentra en el tenor de la CESL y de qué modo esos
viejos debates filosoficos y jurisprudenciales podrian aclarar mejor los térmi-
nos en que deberia moverse una propuesta asi y podrian servir para un mejor
entendimiento entre juristas de distinta cultura y tradicién juridica. Menos
aln se ve esa conexidn en relacién con las otras dos definiciones aqui mas
brevemente discutidas: la nocién de «pérdida», vinculada al concepto roma-
no de damnum, y, sobre todo, la de «condiciones generales de contratacién»,
para el que se quiere ver un precedente en la lex contractus tal como aparece
descrita por primera vez en el De agri cultura de Catén el Viejo (primera
mitad del s. II a. C.), de modo bastante forzado, a mi juicio.

Sin pretender objetar el indudable valor histérico-critico que pueda osten-
tar el trabajo, no obstante, todo €l viene lastrado, a mi modo de ver, por la
debilidad del planteamiento tedrico en que se sustenta. Por una parte, las
insuficiencias del método histdrico para la interpretacion del Derecho comu-
nitario han sido repetidamente puestas de manifiesto [cfr. T. Repgen, «Euro-
pdisierung des Privatrechts durch Wiederbelebung des ius commune?», en
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1997 (Stuttgart, 1998), pp. 9 ss.;
C. Baldus, «Interpretacion histérica y comparatista en el Derecho privado
comunitario. Sobre la concretizacion de la “falta de conformidad de escasa
entidad”», ADC 59/4 (2007), pp. 1611 ss.]: el Derecho de la Unidn se basa en
el predominio de la 16gica funcionalista, y en ese terreno la historia solo
puede ocupar un lugar secundario frente a criterios mas apegados a la efecti-
vidad de las soluciones; el fin integrador ha de prevalecer sobre la exactitud
histérica y el respeto a la tradicién; de ahi que los enfoques de indole compa-
ratista, e incluso el anélisis econdmico del Derecho, ocupen un lugar prota-
gonista a la hora de buscar formulaciones mds armonizadores. Eso no
significa, obviamente, que el andlisis histérico —y particularmente el roma-
nistico— carezca de todo valor (vid. Baldus, op. cit., pp. 1634-1637), pero hay
que situarlo dentro de sus debidos limites, sin que pueda convertirse nunca en
elemento preeminente, cuando no monopolizador, de una interpretaciéon que
se pretende «auténtica» a la hora de dotar de un sentido realmente armoniza-
dor a los términos de que se valen los documentos normativos (o paranorma-
tivos) que se vienen elaborando dltimamente en el &mbito europeo. Pero es
que, ademads, por otro parte, ese planteamiento resultaria en todo caso iluso-
rio, si no directamente falaz, si se tiene en cuenta que el Derecho romano no
es sino una de las tradiciones juridicas (ciertamente la mds extendida y egre-
gia, pero solo una de ellas) de las que se nutre el Derecho europeo; no puede
prescindirse, por tanto, de las otras tradiciones (singularmente, del common
law) a la hora de tratar de dotar de sentido armonizador a las propuestas nor-
mativas, como si Europa solo estuviera integrada por naciones del circulo
juridico romdnico (y prescindiendo de las hondas diferencias existentes
incluso en el seno de la propia tradicién romano-germanica). La compren-
sién del lenguaje con el que se escribe el nuevo Derecho europeo no puede
limitarse a una reconstruccion de la genealogia romanista que lo acompaiia;
sin duda esta forma parte del abanico de significados que encierran los nue-
vos textos juridicos con vocacién armonizadora y unificadora (incluso en
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ocasiones tal vez a nivel inconsciente), pero no se trata de la tinica veta para
su explicacion, e incluso en ocasiones ni siquiera la mds idénea. No debe
olvidarse que el Derecho contractual europeo es ante todo un Derecho del
mercado y para el mercado, y que ahi ganan un peso creciente las propuestas
normativas derivadas de la lex mercatoria transnacional, a veces plasmadas
en documentos cerrados con valor legal (como la CISG y otros textos de
Derecho uniforme) o informativo (como los PICC u otros instrumentos de
soft law, entre los que caben los PECL, el DCFR, e incluso hoy ya la propia
CESL), las cuales muchas veces estdn bien alejadas de la tradicién romanis-
ta, por costumbre algo alérgica al libre juego de las fuerzas del mercado. Por
todos estos motivos, y otros que podrian aducirse, resulta a mi juicio algo
aventurado un tipo de trabajo como el que nos presenta la autoria, sin perjui-
cio de reconocer lo meritorio del esfuerzo.

Un enfoque algo distinto es el que nos presenta el articulo firmado por
Ana Zaera Garcia («La mora creditoris: presupuestos del incumplimiento»,
pp- 165-191). Aqui se trata de un trabajo de tipo histérico-dogmatico, en el
que nos presenta la evolucién de la figura de la mora del acreedor desde sus
antecedentes romanos hasta los nuevos desarrollos del Derecho trasnacional
o de soft law europeo, pasando por las soluciones codicisticas nacionales. El
texto ofrece una ripida panordmica de la situacién en el Derecho romano,
donde la figura fue alcanzando ciertos perfiles dogmaticos de forma casuisti-
ca sin que llegara a concebirse nunca en Roma como una figura exactamente
simétrica a la de la mora debitoris (cfr. R. Zimmermann, The Law of Obliga-
tions, Cape Town, 1990; reimpr. 1996, p. 820) en la medida en que en ella no
se exigi6 la existencia de culpa en el acreedor para que fuera considerado
incurso en mora y, por tanto, se le transfiriera el riesgo de incumplimiento
imprevisto de la prestacion. A continuacion la autora entra a valorar el juego
de la mora accipiendi en el marco de un principio mds amplio que rige el
Derecho de obligaciones, cual es el principio de colaboracién entre las par-
tes, y en particular el deber del acreedor de facilitar al deudor la realizacién
de su prestacién como una carga que pesa sobre aquel, en la medida en que es
la parte més beneficiada del cumplimiento de la obligacion, y destaca cémo
los autores romanos ya vieron la existencia de este deber incluso con anterio-
ridad al mejor encuadramiento dogmatico de la mora credendi. Por fin, en el
ultimo apartado de su trabajo, estudia la regulacién de la mora creditoris en
diversos ordenamientos nacionales, asi como en los documentos de Derecho
uniforme y en las propuestas de unificacién del Derecho contractual europeo.
Parte en su estudio de las mismas premisas que en el ius commune servian
como fundamento a las consecuencias de la mora del acreedor, esto es, el
debido ofrecimiento de la prestacidn por parte del deudor y la falta de cola-
boracidn del acreedor que se traduce en la falta de recepcién o el rechazo de
la prestacién ofrecida (mora accipiendi) por parte del acreedor que motiva la
imposibilidad de ejecutar la prestacién. La autora sefiala correctamente la
existencia de un doble régimen en los ordenamientos codificados: por un
lado, el sistema francés (al que sigue el Derecho espafiol), que rechaza el
paralelismo trazado por el Derecho comiin entre mora creditoris y mora
debitoris, y renuncia a una regulacién expresa de la primera, dando en su
lugar como solucién al deudor la posibilidad de recurrir a la consignaciéon de
la cosa debida como via para liberarse de la obligacion; por el otro, el sistema
alemdn (al que siguen el italiano, el holandés y otros), que, siguiendo la doc-
trina de Friedrich Mommsen, introduce en el c6digo una regulacién especifi-
ca de la mora del acreedor (Gldubigerverzug, §§ 293 ss. BGB), pero diversa
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de la propia del ius commune, puesto que en ella la presencia de una iusta
causa en la falta de colaboracién del acreedor en el cumplimiento no juega
ningtin papel. Frente a esta dualidad presente en el civil law se encuentra la
regulacién del common law, donde no se reconoce ninguna especificidad
dogmatica a la falta de colaboracion del acreedor, sino que simplemente se
considera como una forma mads de breach of contracty, por tanto, implica las
consecuencias propias de cualquier incumplimiento por alguna de las partes
en la relacion contractual. Esta dltima solucién del common law —que, con
todo, en sus aspectos practicos no difiere tanto de la que existia en el ius com-
mune— es la predominante en los textos del Derecho uniforme, que permiten
al deudor liberarse con la consignacién o venta de las mercancias correcta-
mente ofrecidas por el mero retraso del acreedor en recibirlas o en efectuar el
pago, sin necesidad de alegar motivo alguno. Los documentos del soft law
europeo (PECL, DCFR, CESL), en cambio, aunque tampoco dan una regula-
cion especifica a la mora creditoris, si contemplan casos en que la existencia
de un motivo justificado para el rechazo del acreedor (v. gr. no conformidad
del ofrecimiento) podrian determinar la exclusién de las consecuencias deri-
vadas del incumplimiento por parte de este. El trabajo traza en unas breves
pinceladas un boceto de este complejo panorama, ofreciendo algunas apre-
ciaciones dignas de interés. Hubiera sido deseable, a juicio de este recensio-
nista, brindar alguna aclaracién respecto a los desarrollos del ius commune
en relacién con los del Derecho romano antiguo, en la medida en que las
soluciones del Derecho codificado vienen determinadas por el contraste con
esas aportaciones de la doctrina europea. Asimismo, con relacién al proble-
ma de la falta de colaboracion del acreedor, hubiera sido apreciable un des-
linde mds preciso entre las causas que dan lugar a la mora credendi respecto
de otras situaciones en que se produce una imposibilidad sobrevenida de la
prestacion por causa imputable al deudor (es lo que en la doctrina francesa se
ha llamado «le fait du créancier», muy bien estudiado entre nosotros por
Lamarca Marqués), ya que no siempre las consecuencias de esa falta de cola-
boracién se reconducen al régimen de la mora creditoris. Por tltimo, se echa
en falta en el trabajo una mirada algo més detenida y critica sobre la regula-
cion del problema en la PMCC espaiiola, demasiado continuista al respecto,
a nuestro juicio.

Por fin, el dltimo trabajo —y tal vez el mas complejo— del volumen corres-
ponde al profesor Reinhard Zimmermann (director del Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches und internationales Privatrecht) y versa sobre «la limita-
cién de responsabilidad por dafios en el Derecho contractual europeo»
(pp- 200-236). Con su magisterio habitual, el autor despliega a lo largo de sus
paginas un ensayo de su conocido método de la «Textstufenforschung» apli-
cado a los textos del nuevo Derecho privado europeo (tanto del Derecho uni-
forme como del soft law y el Derecho privado comunitario), esta vez con
relacion a los articulos 161 a 163 CESL, referidos precisamente a la exten-
sién del dafo indemnizable como consecuencia del incumplimiento contrac-
tual, y la necesaria limitacion de la responsabilidad del deudor incumplidor.
El egregio romanista aleman da cuenta de las diversas teorfas que en la doc-
trina juridica europea se han ido generando a lo largo de la historia para
afrontar esta problematica, las cuales entran en juego tanto en los diversos
ordenamientos nacionales vigentes como en las propuestas de unificacion del
Derecho privado europeo e internacional. Por un lado, la teoria de la previsi-
bilidad, acufiada por la doctrina francesa desde Pothier y acogida en el Code
civil (arts. 1150y 1151) —y de ahi en el art. 1107 CC espaiiol, conservado en
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el nuevo art. 1208 PMCC- y que no difiere sustancialmente de la «rule of
remoteness» del common law, de modo que el deudor solo responde de aque-
llos dafios que estuvieran previstos en el contrato o que €l hubiera podido
prever en el momento de su conclusién, siempre que el incumplimiento no
sea doloso, y sefialando ademads un limite en cuanto al alcance de la pérdida
indemnizable, puesto que esta solo puede referirse a la derivada de modo
directo del incumplimiento del deudor, no a todas las consecuencias facticas
concatenadas a partir de esta. Esta doctrina de la imprevisibilidad vino acogi-
da en el articulo 74 CISG y asimismo en los documentos del soft law europeo
hasta llegar al articulo 161 CESL, que es la formulacién més concisa de esta
norma de las habidas hasta el momento. Por otro lado opera la doctrina del
fin de proteccién del contrato, elaborada por Ernst Rabel con arreglo a lo
dispuesto en el BGB (§ 823-2), que rechazé expresamente la inclusién del
criterio de la previsibilidad y opté por obligar a indemnizar por dafios al
infractor de una norma que tiene por finalidad proteger a otro. Con relacién a
los limites de la indemnizacion entran en juego asimismo, por un lado, la
idea del deber de limitar el dafio que recae sobre el acreedor («duty to mitiga-
te») —aunque no se trate puramente de un deber—, doctrina que ha encontrado
un particular desarrollo en el common law, y, por otro lado, la de la concurren-
cia de la culpa del perjudicado, que es mds propia del civil law (§ 254 BGB,
§ 1304 ABGB, art. 1227 CC italiano, art. 6:101 BW), si bien en algunos
ordenamientos (como el francés o el espaifiol) su implementacidon se ha debi-
do mds que nada a un desarrollo jurisprudencial, de tal manera que se exclu-
ye el «todo o nada» que caracterizaba al Derecho romano (de modo que, si
alguien sufria una pérdida por su culpa, no se concebia que estuviera sufrien-
do tal pérdida, con independencia de cudl fuera la actitud del causante del
hecho dafioso, al actuar una suerte de compensatio culpae), y se entra a valo-
rar la «negligencia coadyuvante» del acreedor que ha sufrido la pérdida por
el incumplimiento del deudor junto a la responsabilidad de este; en el com-
mon law, en cambio, esta «contributory negligence» no constituia de por si
una regla general de justificacién o defensa frente a la reclamacién por dafios
contractuales, pero, a partir de 1945, se logré que fuese introducida en el
sistema, si bien con reticencias en caso de que la culpa del perjudicado sea
exclusivamente contractual. Los instrumentos del soft law europeo no han
acogido esta doctrina de la negligencia coadyuvante (arts. 9:504 PECL
y II1.-3:704 DCFR), como tampoco la Convencién de Viena (art. 80 CISG), y
asf se ha llegado, de modo similar, al articulo 162 CESL, que acoge la doctri-
na tradicional del «todo o nada», de manera que el deudor no serd responsa-
ble de la pérdida sufrida por el acreedor en la medida en que este ha contri-
buido al incumplimiento o sus efectos. A su vez, el articulo 163 CESL,
siguiendo lo establecido en los articulos 9:505 PECL, I1I-3:705 DCFR, 167 FS,
8:403 ACQP y 8:403 PICC, acoge la doctrina inglesa del «duty to mitigate»
y descarga al deudor de responsabilidad por la pérdida del acreedor cuando
este no adoptd las medidas necesarias para la mitigacién de dicha pérdida,
pero con la l6gica salvedad (que sigue lo establecido en el art. 77 CISG) de
que el acreedor puede recuperar cualquier gasto en que haya incurrido al
intentar mitigar la pérdida. Zimmermann considera que estas normas de los
articulos 162 y 163 CESL resultan problemadticas en diversos aspectos, en
particular por su falta de claridad (que, a su juicio, deriva en parte de su
intento de llegar a un compromiso entre civil law y common law, tratando de
conciliar normas contradictorias), y propone al final de su trabajo una redac-
cidn alternativa que tenga en cuenta la doctrina de la negligencia coadyuvan-
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te (que en el texto aqui publicado se denomina «contributiva») y elimine su
distincién con la doctrina de la mitigacién. Lastima que un esfuerzo tan meri-
torio y sugestivo haya quedado, al dia de hoy, en una mera propuesta doctri-
nal destinada al debate intelectual y, tal vez, a cierta proyeccion jurispruden-
cial en el futuro.

Francisco J. ANDRES SANTOS
Catedratico de Derecho romano
Universidad de Valladolid

LOPEZY LOPEZ, Angel M.: Derecho civil constitucional, Editorial Uni-
versidad de Sevilla, 2015, 648 pp.

Por muy mudable que sea el Derecho, por muy cierta que sea la famosa
frase de Kirchmann sobre el legislador y la basura, por mds reglamentistas
que sean hoy las leyes —con las consecuencias de fondo y forma que esto
ultimo implica—, el Derecho sigue teniendo un trasfondo conceptual estable.
Pero esa dualidad se ha acentuado en nuestro tiempo: hay un Derecho verti-
ginosamente mudable y un Derecho s6lidamente duradero. Y esa dualidad se
traslada con toda evidencia a la literatura juridica: se publican obras informa-
tivas que son mds superficiales, y obras formativas que son mds profundas.

Esta obra, Derecho civil constitucional, del profesor Angel Lépez, forma
parte de las segundas. Y eso, para el lector, es enormemente reconfortante.
Porque las obras informativas, para los que ejercemos una profesion juridica
de las que podriamos llamar «préacticas», por su propio contenido inquietan,
cuando no aterran. Porque las normas nuevas —las recientes, quiero decir—
suelen ser dificilmente comprensibles, y ademds suelen encajar mal en el
resto del Ordenamiento juridico.

Con la lectura de este Derecho civil constitucional sucede todo lo contra-
rio: se tiene la agradable sensacién de tocar fondo. El fondo son esas ideas y
esas instituciones que, aunque sean de siempre, o quizd precisamente por
serlo, son inagotables, y toda reflexion profunda sobre ellas —como las que
contiene este libro— enriquecen el caudal acumulado a lo largo de siglos: el
concepto de Derecho civil, la codificacién, el derecho subjetivo, la igualdad,
la delimitacién del Derecho piiblico y el Derecho privado, la propiedad, la
herencia, la nacionalidad, el contrato...

De esas y otras cuestiones igualmente relevantes trata este libro. A la
profundidad de su contenido se una la profundidad cronolégica, porque se
trata de una recopilacién de trabajos dispersos que abarcan un largo periodo
de tiempo: treinta y cinco afios. El mas antiguo de los trabajos recopilados se
publicé en 1980. La inmensa mayoria han sido escritos en esta dltima déca-
da, y uno de ellos —el que cierra el volumen— estaba atn inédito.

La obra se estructura en diez bloques: «El binomio Cédigo-Constitu-
cién», «Sujeto, Estado y derechos», «El derecho subjetivo», «La igualdad»,
«La Constitucién econémica», «Propiedad privada y herencia», «Reforma
agraria andaluza», «Los oficios», «Varia» y «Epilogo» —que contiene el texto
inédito al que se ha hecho referencia—. En total, veintiocho trabajos.

No tendria sentido dar cuenta aqui del contenido cada uno de los trabajos
que forman este Derecho civil constitucional. Es el libro el que debe hablar
por si mismo. Si quisiera referirme, recordando la condicién de Vocal Perma-
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nente de la Comisién General de Codificacién del autor, a sus trabajos sobre
la codificacién, y también, por su caracter inédito, a su trabajo final sobre la
incidencia de la globalizacién en el Derecho.

El profesor Angel Lépez no se escandaliza frente a la conocida tesis de
Natalino Irti. No la rechaza frontalmente. Reconoce la irreemplazable fun-
cion de las leyes especiales. Hace sélo una «matizada critica» a la tesis de la
descodificacion. Se limita a atribuir al Cédigo civil una «cierta centralidad».
Es una posicién razonable. No se puede pretender que el Cédigo abarque
todo el Derecho civil; podria hacerlo si se tratar de un Cédigo «de Derecho
constante» —al modo francés—, que sélo pretendiera una ordenacion sistema-
tica del todo el Derecho civil y alcanzara varios miles de paginas. Pero eso no
quiere decir que los Cédigos, y el Cédigo civil en concreto, hayan perdido su
razén de ser. Ni que la haya perdido la tarea de codificar, es decir, de regular
las cosas con orden, con sistema y con claridad.

Es bonita la definicién que Angel Lopez da del Cédigo civil: es «la gra-
matica esencial del Derecho privado». ;Pero, por qué una gramatica, que es
una nocién pertenece a otra esfera cientifica? El mismo lo aclara: «porque las
gramdticas permiten acceder a las lenguas, y tras ellas, a los infinitos univer-
sos que cuentan». Esa serfa, si, una buena funcién del Cédigo civil: como es
evidente que no puede regular todo el Derecho privado, debe dar al menos
sus claves, sus principios. En algunos puntos serd mds o menos exhaustivo;
en otros debe formular sélo las reglas generales, y por ello las mds ilumina-
doras. Si los titulos dedicados al Registro civil o al Registro de la propiedad,
por ejemplo, no fueran tan deficientes, deberian cumplir esa funcién: servir
de gramatica de sus dos leyes especiales, que en tantos pasajes son esotéricas.

(Y qué funcién debe tener el Cédigo civil respecto de la materia mercan-
til? El tema no puede ser de mayor actualidad, porque el anteproyecto de
Cdédigo de comercio elaborado por la Seccién Segunda de la Comisién de
Codificacion es un largo texto de mds de mil articulos (suponemos, porque
enumera sus reglas de un modo exotico) que se ha redactado de espaldas al
Cddigo civil. Eso no seria grave si fuese necesario. Pero no lo es. El proyec-
tado Codigo de comercio repite, con minimas o nulas variaciones, docenas, si
no cientos de articulos del Cédigo civil.

La posicion del profesor Angel Lépez no puede ser mas ecudnime. Hay
materias en que la mercantilizacion se ha generalizado, o es generalizable: el
concurso, por ejemplo, o el contrato de sociedad. Algunos textos supranacio-
nales que actualizan el Derecho de los contratos, como la Convencién de
Viena, se refieren a la compraventa de mercaderias, y sin embargo casi todas
sus reglas sirven para modernizar la regulacion de la compraventa civil. Pero
el Cédigo civil —segtin el autor— sigue siendo el sustrato comun del Derecho
privado, aunque sélo sea por razones tradicionales.

(A qué viene entonces esta «rampante lex mercatoria», como dice expre-
sivamente el profesor Lopez? Y él mismo responde, en una discreta nota a pie
de pagina: «es la estipida querella corporativista de siempre, de nulo valor
cientifico». Lo que estd naciendo, advierte el autor, es «un nuevo Derecho
privado». No tiene sentido discutir si ese nuevo Derecho es tuyo o es mio.
Resulta evidente que es comun. ;Que la tradicidn no es razén suficiente para
mantener el sustrato comun en el Cdédigo civil? Sigamos entonces por el
camino que han marcado algunos Derechos europeos, como el holandés o el
italiano. Hagamos un solo texto legal. Pero en todo caso apartémonos de ese
camino que toma el anteproyecto espafiol de Cédigo de comercio, que es la
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dualidad, la repeticion, la copia idéntica o aproximada, que s6lo puede con-
ducir al caos interpretativo.

Muy interesantes son también las reflexiones del autor sobre los ensayos
de un Cddigo civil europeo. Qué peligro si se hace —como se estd haciendo—
con prisa. La pluralidad juridica es mala, de eso se dieron cuenta nuestros
juristas-teol6gos del siglo xvii, se dio cuenta Kant, y hasta un poeta como
Dante, que sofié con un imperium mundi, una monarquia universal regida por
un mismo emperador y unas mismas normas. Pero peor que la pluralidad es
el atropello, la imposicién de un Derecho nacional sobre otro —y de eso tene-
mos ya experiencia en Espaiia, en que hemos visto lo mal que encajan en
nuestro sistema algunas directivas europeas que son puro y duro Derecho
aleman—. Por eso, la conclusion del profesor Angel Lépez no puede ser mds
acertada y mas ecudnime: no nos dediquemos a «la construccién de un Cédi-
go para Europa, sino de una Europa de los Cédigos, que vaya caminando
firmemente en la bisqueda de una armonizacién de fondo».

Hic sunt leones, titula muy expresivamente el autor al trabajo con que se
cierra el libro, y que es el tnico que hasta el momento de la impresion de esta
obra estaba inédito. Ese territorio desconocido y temible —hic sunt leones,
escribian los cartégrafos antiguos cuando llegaban a una zona del mundo de
la que lo ignoraban todo— es el de la globalizacidn: es decir, el de ese mundo
sin fronteras por el que campan descontroladamente los capitales financieros.
Esa falta de control de las nuevas y crecientes transacciones transfronterizas
deriva, como advierte el autor, de un laissez faire que ya conociamos por la
Historia, pero que ahora toma un nuevo cariz: los Estados no quieren y no
pueden —las dos cosas a la vez— hacer nada para controlar el mercado globa-
lizado, que se rige por normas propias, carentes de legitimacion politica. Si
cabe hablar de un «Derecho de la globalizacion», dice el autor, sélo se podria
definir como «el Derecho que el mercado global impone al Estado». Y como
todo sector de la vida social que no estd regulado por el Derecho —el Derecho
propiamente dicho, es decir, el dictado por la autoridad legitima—, el mercado
global se rige por la ley de la selva: el fuerte se come impunemente al débil.
«En ausencia total del Derecho —escribe el autor— florecen las maniobras
especulativas ocultas y las posiciones monopolisticas».

Este articulo final, que es muy certero en el diagndstico, decepciona en el
tratamiento. Pero la causa no estd en la falta de perspicacia del autor, sino en
la gravedad de la enfermedad, que no tiene cura, o no la tiene por ahora, con
la actual estructura politica mundial, en que los Estados llegan dificilmente a
acuerdos —las pocas veces que llegan—, y la Organizacién de las Naciones
Unidas —;unidas o desunidas?— carece casi por completo de eficacia. El autor
sugiere que trabajemos por decantar «una cultura juridica comun del globo».
Pero a esas poderosas entidades financieras internacionales, a esas venales
agencias de rating que califican la solvencia de los particulares y los Estados,
;qué les importa la «cultura juridica», si es que los juristas mds sabios del
globo llegan a decantar unos principios comunes? Aunque pueda parecer una
consecuencia de la siempre pintoresca «teoria de la conspiracién», lo cierto
es que hay «entes» o «seres» que son mas poderosos que los Estados, y hasta
que esa jerarquia no se invierta, y sean éstos los que manden sobre aquellos,
y no aquellos sobre estos, el problema seguird sin solucién, y los actores
débiles del mercado global seguirdn siendo devorados por los actores fuertes.
Y no llevamos ese camino. Con la crisis econémica han resurgido las fronte-
ras entre Estados, que en estas ultimas décadas se estaban desdibujando. Y el
resurgimiento de las fronteras acentda la desunién y el desacuerdo.
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Siendo importante el contenido del libro que resefiamos, no lo es menos
la intencién con que se publica: es un homenaje de sus discipulos al profesor
Angel Lépez, con motivo de su jubilacién. El sentimiento que ha movido a
los discipulos a promover esta obra se puede resumir en una frase de la Sem-
blanza que la encabeza, y que firman todos ellos: «No es mas que el reflejo
del orgullo y la satisfaccién personal por el privilegio de haberle tenido por
nuestro Maestro y de habernos permitido realizar, junto al suyo, nuestro
recorrido profesional y personal».

Antonio Pau
Presidente de la Seccion Primera, de Derecho civil,
de la Comision General de Codificacion
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de la normativa MIFID y el articulo 79 quater de la LMV en los contratos
bancarios conforme a la interpretacion efectuada por la STJUE de 30 de
mayo de 2013, por la SAN de 15-7-2013 y por la jurisprudencia del T. S.»,
en RCDI, nim. 749, 2015, pp. 1694 ss.

ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: «Una invitacion a los Estados miembros
de la UE: Normas prudenciales a favor del consumidor en los préstamos
para la adquisicion de bienes inmuebles de uso residencial (a propdsito
de la Directiva 2014/17/UE, de 4 de noviembre de 2014)», en RDC,
ndm. 2, 2015, pp. 1 ss.

ArLonso NUNEz, Manuel: «La calificacion concursal de créditos con garan-
tia personal de fianza», en ADCon, 2015, niim. 36, pp. 51 ss.

ALONso PEREZ, M.* Teresa: «La aceptacion como fase del proceso de forma-
cién del contrato (Andlisis de los problemas que suscita con apoyo en
textos internacionales y europeos de Derecho contractual)», en RCDI,
ndm. 749, 2015, pp. 1383 ss.

— «E1 Cédigo de Buenas Précticas de reestructuracion viable de las deudas
con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual. Naturaleza juridica y
su andlisis como supuesto especifico de sobreendeudamiento de particu-
lares)», en RDC, ndm. 2, 2015, pp. 31 ss.

ALVAREZ ALVAREZ, Henar: «Sentencia de 11 de noviembre de 2014. Procede
la moderacién de la pena en los casos de incumplimiento parcial del con-
trato con cldusula penal prevista para el caso de incumplimiento total del
resto del precio pendiente de pago. Consideracién de incumplimiento
resolutorio el impago de dos pagarés consecutivos del precio aplazado»,
en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 329 ss.
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ANTON JUAREZ, Isabel: «Problemas de la venta on line de productos de
marca», en RDCD, nim. 16, 2015.

AsUa GoNZALEZ, Clara I.: «Sentencia de 16 de mayo de 2014. Compraventa
de local fuera de ordenacién urbana; resolucién por incumplimiento;
incidencia de las “representaciones” de las partes en la determinacién de
lo debido; anulacién; excusabilidad del error; causa petendi», en CCJC,
ndm. 98 2015, pp. 35 ss.

ATIENZA NAVARRO, Maria Luisa: «Sentencia de 17 de abril de 2015. El ase-
gurador no puede oponer, frente a la accién directa entablada por el per-
judicado, la cldusula de exclusion contenida en la pdliza, basada en la
conducta dolosa del asegurado, al tratarse de una excepcion personal a la
que es inmune dicha accién», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 605 ss.

AVILEs GARCIA, Javier: «La ampliacion de los mecanismos de interpretacion
de los contratos con consumidores y usuarios», en RCDI, nim. 746,
2014, pp. 2669 ss.

BAHAMONDE MARTINEZ, Juan Manuel: «El procedimiento de liquidacion del
dafio del articulo 38 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro: aspectos procedimentales y sustantivos», en InDret, nim. 2, 2015.

BARRADA ORELLANA, Reyes: «El pago del precio en el instrumento opcional
de la normativa comin de compraventa europea», en RJC, nim. 2, 2015,
pp. 329 ss.

BARRAL VINALS, Inmaculada: «;Abusivas por falta de transparencia (banca-
ria)?: el control de incorporacién y las clausulas suelo en préstamos hipo-
tecarios», en RDP, nim. 2-3, 2015, pp. 25 ss.

BARRON ARNICHES, Paloma de: «Sentencia de 2 de diciembre de 2014. Con-
trato de préstamo hipotecario con intereses de demora abusivos», en
CCJC, num. 99, 2015, pp. 221 ss.

BASTANTE GRANELL, Victor: «La abusividad de las cldusulas de vencimiento
anticipado en el procedimiento de ejecucién hipotecaria», en RCDI,
ndm. 750, 2015, pp. 2420 ss.

BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: «LLa doble venta, la venta de cosa
ajena y el Registro de la Propiedad», en R/Not, nim. 92-93, 2014-2015,

pp. 11 ss.

BELUCHE RINCON, Iris: «El contrato de servicios: el derecho del cliente a
desistir de forma unilateral)», en RDC, niim. 2, 2015, pp. 69 ss.

BENAVIDES VELASCO, Patricia: «Sentencia de 12 de noviembre de 2014. Vali-
dez sobre determinadas cldusulas estatutarias limitativas de derechos en
las sociedades an6nimas», en CCJC, ndim. 99, 2015, pp. 149 ss.

BENITO Osma, Félix: «Sentencia de 12 de marzo de 2015. Nulidad de un
seguro de vida por falta de riesgo asegurado y la carencia de base técnica
actuarial y de un interés técnico», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 449 ss.

BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de junio de 2014. Aplicacién de la clausula rebus sic stantibus a un
contrato de explotacién de publicidad en autobuses por alteraciéon
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extraordinaria de las circunstancias como consecuencia de la crisis eco-
némica, basada en una nueva consideracién de la figura ajena a su carac-
ter tradicional de cldusula peligrosa, de aplicacién sumamente restrictiva
o excepcional», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 345 ss.

— «Sentencia de 22 de octubre de 2014. Alcance de contrato de cesién de
derechos de explotacion de capitulos de serie televisiva, asi como del
formato correspondiente a dicha serie. Caracteristicas de este tltimo
como obra protegida», en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 287 ss.

— «Sentencia de 6 de marzo de 2015. Cuantificacién de la compensacién
equitativa por copia privada sobre teléfonos méviles y tarjetas de memo-
ria», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 429 ss.

BERNARD MAINAR, Rafael: «Responsabilidad ante la ruptura injustificada de
los tratos preliminares», en RCDI, nim. 747, 2015, pp. 11 ss.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «El control de abusividad y transparen-
cia: caracterizacion y alcance», en CDC, nim. 62, 2014, pp. 173 ss.

— «La cldusula penal y la proteccion de los consumidores», en RCDI,
nim. 748, 2015, pp. 953 ss.

BLaNco PEREZ-RUBIO, Lourdes: «El control especifico sobre el contenido
de los clausulados negociales predispuestos de cardcter abusivo», en
RCDI, nim. 749, 2015, pp. 1099 ss.

— «Representacion sin poder y ratificacion: en particular, la ratificacién
tacita», en RDP, nim. 1-2, 2015, pp. 19 ss.

BLANDINO GARRIDO, M.? Amalia: «La estipulacién a favor de terceros. Trata-
miento en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo
y compatibilidad con el derecho espafiol», en RdPat, nim. 37, 2015,
pp- 201 ss.

BotaNa, Gema: «La proteccion de los consumidores en Francia a través de
las acciones colectivas», en AC, nim. 9, 2015.

— «Los contratos sobre aprovechamiento por turno de bienes de uso turisti-
co los més judicializados en proteccién de consumidores», en AC,
ndm. 11, 2015.

Busto LaGo, José Manuel: «Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio
de 2014. No procede estimar la pretension de restitucién del documento
que contiene un aval a primer requerimiento formulada por el ordenante
de esta garantia frente al beneficiario de la misma en el marco del proce-
dimiento ordinario en que se declara la nulidad por dolo, del contrato que
integra la relacidon subyacente o de valuta», en CCJC, ndm. 97, 2015,
pp- 313 ss.

Busto PUECHE, José Enrique: «La llamada representacion indirecta»,
en RCDI, nim. 746, 2014, pp. 2731 ss.

CABA TENA, Antonio: «La improcedente acumulacién o falta de legitimacién
pasiva del acreedor, cuyo crédito también se impugna por otra causa,
frente a la accién de impugnacién de la cuantia del propio crédito del
actor incidental: Comentario a la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
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nim. 1 de Cadiz de 30 de septiembre de 2014», en ADCon, 2015,
ndm. 35, pp. 299 ss.

CABEZUELO ARENAS, Ana Laura: «Sentencia del 4 de marzo de 2015. Tran-
saccion concluida entre el asegurado y el perjudicado otorgando éste
saldo y finiquito de toda indemnizacién que provenga del siniestro acae-
cido», en CCJC, niim. 99, 2015, pp. 415 ss.

CacHON CARDENAS, Manuel Jests, y REYNAL QUEROL, Niria: «Concurren-
cia de acciones individuales para la proteccion de derechos e intereses de
consumidores y usuarios», en RJ/C, ndm. 2, 2015, pp. 425 ss.

CAMARA LAPUENTE, Sergio: «Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el
régimen de las clausulas abusivas», en AAMN, num. 55, 2015, pp. 549 ss.

Campuzano ToME, Herminia: «Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
mayo de 2014. Responsabilidad del titular de velar por la calidad de los
datos y de cancelar o rectificar de oficio los que le conste que sean no
pertinentes, inexactos o incompletos. Insuficiencia del mero traslado de
la solicitud al acreedor; responsabilidad de la empresa titular del fichero
de morosos, procedencia, falta de respuesta al legitimo derecho de cance-
lacién del interesado. Justificacién razonable por el perjudicado de la
impertinencia del dato registrado», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 163 ss.

— «El alquiler de viviendas para uso vacacional a partir de la Ley 4/2013, de
Medidas de Flexibilizacién y Fomento del Alquiler de Viviendas: la
necesaria interpretacion conjunta de la LAU y de la legislacion turistica
autonémica», en RCDI, nim. 749, 2015, pp. 1199 ss.

CANI1ZARES LAso, Ana: «Control de incorporacién y transparencia de las
condiciones generales de la contratacion. Las cldusulas suelo», en RDC,
ndm. 3, 2015, pp. 67 ss.

CARRASCO PERERA, Angel: «Sentencia de 15 de octubre de 2014. Reivindica-
cion y defensa de la vieja doctrina rebus sic stantibus. No moderacion de
cldusula penal por abandono del arrendatario, pero disminucién de la
renta como consecuencia de la crisis de mercado del sector de la hostele-
ria», en CCJC, nam. 98, 2015, pp. 175 ss.

CAsTANOS CASTRO, Paula: «Propuestas legislativas sobre la responsabilidad
del hostelero», en InDret, nim. 2, 2015.

CAsTILLA BAREA, Margarita: «Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio
de 2014. El incendio sufrido por la compradora en su fabrica de pizzas y
precocinados se considera como un supuesto de fuerza mayor que le oca-
siona la imposibilidad sobrevenida de cumplir el contrato y le exime de
pagar el precio y de indemnizar a la vendedora los dafios y perjuicios»,
en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 289 ss.

CasTro VITORES, Germén de: «Reflexiones de actualidad acerca de desequi-
librio contractual y cldusulas abusivas», en RCDI, nim. 746, 2014,
pp- 2827 ss.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «De nuevo, sobre el fundamen-
to del articulo 1851 CC. Un elogio, no exento de critica, a nuestra recien-
te jurisprudencia: Comentario a la Sentencia del TS de 17 de marzo 2015
(RJ 2015,97830)», en RdPat, ntim. 37, 2015, pp. 309 ss.
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CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, «Limites y limitaciones de la propiedad
inmobiliaria. Su estado actual en materia de servidumbres.: Comentario
a la Sentencia del TS de 27 de febrero 2015 (RJ 2015,600)», en RdPat,
ndm. 37, 2015, pp. 373 ss.

CERVILLA GARZON, M.* Dolores: «A propésito del régimen juridico del con-
trato de prestacion de servicios en la Propuesta de Reglamento Europeo
sobre la compraventa», en InDret, nim. 3, 2015.

CoLiNA GAREA, Rafael: «Sentencia de 18 de noviembre de 2014. Legitima-
cidén activa de asociacién de afectados perjudicados por el retraso en la
entrega de las viviendas adquiridas individualmente mediante compra-
venta: El retraso en la entrega de los inmuebles provoca un perjuicio evi-
dente que debe ser indemnizado conforme a la regla res ipsa loquitur»,
en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 183 ss.

CoONDE, Jesus: «Incidente concursal sobre la declaracion del cardcter contin-
gente del crédito por el inicio de actuaciones arbitrales y oposicién por el
concursado de la inexistencia del crédito por incumplimiento contractual
del acreedor: Comentario a la sentencia nim. 37/2015 de 17 de febrero,
del Juzgado de lo Mercantil nimero 10 de Barcelona», en ADCon, 2015,
ndm. 36, pp. 419 ss.

CorDERO LOBATO, Encarna: «Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril
de 2014. El privilegio faccionario sobre el buque en el concurso. Ambito
objetivo de créditos incluidos, constancia registral, momento relevante
para practicar la anotacion preventiva, caducidad de la anotacién y nece-
sidad de que la misma subsista para mantener el privilegio», en CCJC,
ndm. 97, 2015, pp. 115 ss.

CORTES, Pablo: «Un andlisis comparativo de los mecanismos de resolucion
alternativa de litigios de consumo», en InDret, nim. 4, 2015.

CRESPO MORA, M.? Carmen: «Las obligaciones de medios y de resultado:
recepcién de la distincién por la propuesta CESL», en RJUAM, niim. 31,
2015, pp. 91 ss.

Cruz RIVERO, Diego: «FEl control judicial de las cantidades reclamadas al
prestatario en el préstamo bancario de dinero», en RCDI, num. 746,
2014, pp. 2045 ss.

CuaDRADO PEREZ, Carlos: «La responsabilidad precontractual en la reforma
proyectada: ;una ocasién perdida? (Parte II)», en RCDI, nim. 746, 2014,
pp- 2999 ss.

CUENA Casas, Matilde: «La insolvencia de la persona fisica: prevencion y
solucién», en AAMN, nim. 55, 2015, pp. 461 ss.

Dfaz ALABART, Silvia: «La interpretacion de la voluntad del fideicomitente
en el fideicomiso de residuo», en RDP, nim. 1-2, 2015, pp. 3 ss.

— «Obligaciones de los hijos mayores para con sus padres: respeto y contri-
bucién al levantamiento de las cargas familiares», en RDP, nim. 7-8,
2015, pp. 35 ss.

— «Representacion sin poder y ratificacion: en particular, la ratificacion
tacita», en RDP, nim. 5-6, 2015, pp. 3 ss.
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Diaz MoRENO, Alejandro: «A propdsito del articulo 1738 CC y la ultra acti-
vidad del mandato: Comentario a la Sentencia del TS de 22 de enero
de 2015», en RdPat, nim. 37, 2015, pp. 293 ss.

DoMENECH PAscUAL, Gabriel: «;Es mejor indemnizar a diez culpables que
dejar a un inocente sin compensacién?: Responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafios causados por la prision preventiva seguida de abso-
lucidén o sobreseimiento», en InDret, nim. 4, 2015.

DoMiNGUEZ LUELMO, Andrés: «Sentencia de 6 de abril de 2015. Accién
directa del subcontratista frente a la Administracion Publica. Debe admi-
tirse porque la cldusula contractual en que se renuncia a su ejercicio no
estd redactada con claridad», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 561 ss.

DoMINGUEZ MARTINEZ, Pilar: «Sentencia de 4 de diciembre de 2014. Con-
trato de seguro de vida vinculado a un préstamo hipotecario: el deber de
declaracion del riesgo del tomador constituye un deber de contestacién o
respuesta a las preguntas formuladas por el asegurador. La forma en que
se rellena el cuestionario puede servir para determinar si se hicieron las
preguntas», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 239 ss.

EspEjo LERDO DE TEJADA, Manuel: «EI contenido financiero del préstamo y
la proteccidn del deudor hipotecario: algunas cuestiones actuales», en
RCDI, nim. 748, 2015, pp. 605 ss.

EsPIGARES HUETE, Jos€ Carlos: «Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
julio de 2014. Garantias «a primer requerimiento» y no suspension de su
ejecucion por circunstancias relativas a la relacién garantizada. No reper-
cute en la garantia la suspension del pago del precio aplazado garantiza-
do conforme al articulo 1502 del Cédigo Civil», en CCJC, nim. 97,
2015, pp. 459 ss.

EsTANCONA PEREZ, Araya Alicia: <CARPOOLING: C2C en el transporte de
personas», en RDNT, nim. 37, 2015, pp. 161 ss.

FaJArRDO FERNANDEZ, Javier: «Sentencia de 12 de marzo de 2015. La DT 3.2
LAU-1994 es aplicable a los arrendamientos con prorroga forzosa conven-
cional nacidos bajo el RDL-1985», en CCJC, ndm. 99, 2015, pp. 463 ss.

FEAs CosTILLA, Javier: «El alquiler notarial: eficacia privilegiada de la escri-
tura de arrendamiento», en AAMN, nim. 55, 2015, pp. 393 ss.

FERNANDEZ AREVALO, Angela: Sentencia de 5 de febrero de 2015. Culpa
extracontractual: accidente de circulacién: indemnizacién de dafios y
perjuicios: muerte de hija de la conductora en accidente de circulacién:
fallecida conviviente con los dos progenitores, siendo uno responsable
del accidente: atribucién al progenitor no responsable del 50% de la
indemnizacion asignada a los «padres» en el Grupo IV de la Tabla I del
Sistema de Valoracién y no la cantidad integra prevista para ellos»,
en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 371 ss.

FERNANDEZ CANALES, Carmen: «El préstamo hipotecario ganancial y la cri-
sis matrimonial», en RCDI, num. 745, 2014, pp. 2085 ss.

FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pablo: «Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de abril de 2014. Sabotaje de bases de datos en el &mbito objetivo
de la Ley de Competencia Desleal. Doctrina del dafio «ex re ipso» y
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obliga a la entidad demandada a indemnizar los dafios y perjuicios oca-
sionados por los actos de sus trabajadores», en CCJC, ndm. 97, 2015,
pp. 69 ss.

FERNANDEZ EGEA, Rosa M. «La proteccion del medio ambiente por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos: dltimos avances jurisprudencia-
les», en RJUAM, nim. 31, 2015, pp. 163 ss.

FERRANTE, Alfredo: «Cuestiones sobre constitucion fraudulenta del titulo ex
art. 205 Ley Hipotecaria y caudales indivisos», en RCDI, nim. 748,
2015, pp. 751 ss.

— «Muerte del lesionado antes de recibir la indemnizacién derivada de acci-
dentes de circulacién: La nueva solucién espafiola del «dafio inmediato»,
en RdPat, nim. 37, 2015, pp. 65 ss.

FLAQUER RIUTORT, Juan: «Algunos problemas juridicos derivados de las
nuevas formas de comercializacion hotelera a través de canales electréni-
cos», en RDNT, nim. 37, 2015, pp. 119 ss.

FLORES GONZALEZ, Begoiia: «Concepto de tanteo y retracto en el Derecho
Civil Comun», en RCDI, nim. 745, 2014, pp. 2117 ss.

FRAGA MANDIAN, Antonio: «Primera aproximacion al proceloso mundo del
nuevo Baremo», en RCST, nim. 51, 2015, pp. 15 ss.

FrANCO CoNFORTI, Oscar Daniel: «Mediacién on-line: de dénde venimos,
doénde estamos y a donde vamos», en InDret, nim. 4, 2015.

FUENTES SORIANO, Olga: «La ejecucion hipotecaria: nuevo motivo de oposi-
cién, nuevos problemas de tramitacién», en RCDI, nim. 748, 2015,
pp- 645 ss.

GALACHO ABOLAFIO, Antonio F.: «Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 2014. Contrato de cuentas en participacién. Ante el incumpli-
miento del contrato de cuentas en participacion por el gestor de la activi-
dad empresarial procede la resolucién del contrato con la obligacién de
éste de devolver la aportacion del cuenta-participe con los intereses lega-
les oportunos», en CCJC, ndm. 97, 2015, pp. 257 ss.

GALLEGO CORCOLES, Ascension: «Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
mayo de 2014. Incumplimiento de la obligacién de constituir garantias a
los compradores de las cantidades anticipadas para la compra de vivien-
da directamente imputable a los administradores de la sociedad vendedo-
ra. Acumulacién de acciones de resolucion de contrato y reclamacion de
cantidad a la sociedad y de responsabilidad individual de administrado-
res», en CCJC, num. 97, 2015, pp. 219 ss.

GALVEZ CRIADO, Antonio: «El dafio sobrevenido», en InDret, ndim. 4, 2015.

— «El principio general del libre desarrollo de la personalidad y los pactos
entre convivientes tras la STC 93/2013, de 23 de abril», en RCDI,
ndm. 750, 2015, pp. 1807 ss.

GANDOLFI, Giuseppe: «Los contratos de servicios en el Proyecto de la Aca-
demia de Pavia», en RGLJ, num. 1, 2015, pp. 139 ss.
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GARROTE FERNANDEZ-DfEZ, Ignacio: «Indemnizacién por dafios morales
derivados de la publicacién de resultados en buscadores que afectan al
derecho al honor e intimidad y a la protecciéon de datos personales»,
en RDP, nim. 2-3, 2015, pp. 3 ss.

GAZQUEZ SERRANO, Laura: «Cuestiones generales acerca del nuevo sistema
para la valoracion de los dafios y perjuicios personales causados en acci-
dentes de circulacion», en AC, nam. 11, 2015.

GIL MEMBRADO, Cristina: «Sentencia de 28 de abril de 2015. Contratos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles. Ineficacia del contrato
de financiacién», en CCJC, niim. 99, 2015, pp. 625 ss.

GILI SALDANA, M.* Angels: «Sentencia de 7 de mayo de 2014. Percibo de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. Recisién
automdtica y reclamacioén al asegurador» », en CCJC, nim. 98, 2015,
pp- 19 ss.

— «Sentencia de 12 de enero de 2015. Nulidad de un contrato de seguro de
vida «unit linked» multiestrategia por error vicio del consentimiento»,
en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 307 ss.

GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignacio: «Sentencia de 15 de diciembre de 2014.
Improcedencia de anulacién por error de la inversién que contraté con la
entidad demandada y la nulidad del contrato por incumplimiento de las
normas administrativas que imponian deberes de informacién y de eva-
luacién de los contratantes de productos especulativos», en CCJC,
ndm. 98, 2015, pp. 451 ss.

GOMEz PERALS, Miguel: «El arrendamiento turistico y la informacién terri-
torial al servicio del ciudadano», en RDP, ndm. 7-8, 2015, pp. 23 ss.

GoNZALEZ GARCciA, Sergio: «El nuevo marco que configura la Directiva de
dafios en el 4&mbito de la responsabilidad civil derivada de la infraccién
de las reglas de Derecho antitrust», en RDCD, niim. 16, 2015.

GonNzALEZ OTERO, Begona: «Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril
de 2014. Actos desleales de menoscabo del crédito al realizar manifesta-
ciones injuriosas e innecesarias del comportamiento profesional de la
recurrida. Conducta desleal consistente en anunciar la cancelacién de
vuelos adquiridos por los pasajeros, con anterioridad al anuncio, por
medio de agencias «on-line» y dirigidas a intimidar a los consumidores y
clientes de la parte recurrida», en CCJC, ndm. 97, 2015, pp. 55 ss.

GoRN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria: «La inscripcion de la cesion de crédi-
tos hipotecarios como legitimadora para iniciar el procedimiento de eje-
cucién hipotecaria», en RCDI, nim. 747, 2015, pp. 415 ss.

GoR1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Marfa: «Algunos problemas y cuestiones
précticas planteadas tras las reformas legales sobre proteccion al deudor
hipotecario: la interpretacién y solucién de la DGRN», en RCDI,
ndm. 748, 2015, pp. 907 ss.

— Las consecuencias de la existencia de una cldusula abusiva en el contrato
de préstamo hipotecario: especial referencia a los intereses moratorios»,
en RCDI, num. 749, 2015, pp. 1565 ss.
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— «Cuando el empresario responde casi solo por el hecho de serlo: requisi-
tos jurisprudenciales de su responsabilidad por hecho ajeno», en RCDI,
ndm. 750, 2015, pp. 2342 ss.
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cién, nuevos problemas de tramitacion», en RCDI, nim. 748, 2015,
pp- 645 ss.

GALACHO ABOLAFIO, Antonio F.: «Sentencia de 15 de octubre de 2014. La
infraccion de los derechos del titular de un modelo de utilidad: la aplicacién
de la doctrina de los equivalentes», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 75 ss.

GARCiA VIDAL, Angel: «Sentencia de 14 de abril de 2015. Actividad inventi-
va como requisito de patentabilidad, con especial atencién al estdndar
subjetivo del experto en la materia y a la aplicacién del método del pro-
blema-solucién», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 583 ss.

GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin: «Sentencia de 8 de octubre de 2014.
Inexistencia de buena fe a efectos de usucapién ordinaria en quienes
compran a bajo precio los distintos apartamentos de un edificio de un
legatario de 1/12 del conjunto del edificio», en CCJC, num. 98, 2015,
pp. 155 ss.

GoNT RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria: «La renuncia al dominio en un régi-
men de propiedad horizontal», en RCDI, nim. 746, 2014, pp. 3346 ss.

— «La inscripcidén de la cesién de créditos hipotecarios como legitimadora
para iniciar el procedimiento de ejecucién hipotecaria», en RCDI,
ndm. 747, 2015, pp. 415 ss.

— Algunos problemas y cuestiones practicas planteadas tras las reformas
legales sobre proteccion al deudor hipotecario: la interpretacion y solu-
cién de la DGRN», en RCDI, nim. 748, 2015, pp. 907 ss.

— Las consecuencias de la existencia de una clausula abusiva en el contrato
de préstamo hipotecario: especial referencia a los intereses moratorios»,
en RCDI, ndm. 749, 2015, pp. 1565 ss.

— (Por qué es necesario otorgar un nuevo consentimiento para cancelar
cuando ya se ha pagado el préstamo hipotecario?: la justificacion histori-
ca y jurisprudencial del articulo 179 RH», en RCDI, nim. 751, 2015,
pp- 2918 ss.

GUILARTE GUTIERREZ, Vicente: «Enriquecimiento sin causa y ejecucion
hipotecaria (Comentario a la STS de 13 de enero de 2015)», en RDBB,
nim. 139, 2015, pp. 277 ss.

HERBOSA MARTINEZ, Inmaculada: «La apreciacion del perjuicio como pre-
supuesto de la rescision de las garantias reales en el concurso (en particu-
lar, entre empresas del grupo)», en ADCon, 2015, ndm. 36, pp. 129 ss.

HERRERA DE LAS HERAS, Ramén: «La nulidad del contrato de arrendamiento
de larga duracién sin que se realice por unanimidad de los copropieta-
rios», en RCDI, ndm. 750, 2015, pp. 2333 ss.

JIMENEZ PARfs, Teresa Asuncion: «El incidente de oposicion en la ejecucion
hipotecaria por existencia de cldusulas abusivas y las SSTJUE de 17 de julio
de 2014 y 21 de enero de 2015», en RCDI, nim. 748, 2015, pp. 982 ss.

— «Ejecucioén hipotecaria y arrendamiento, tras la Ley 4/2013, de 4 de
junio», en RCDI, ndm. 749, 2015, pp. 1643 ss.
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LAaMBEA RUEDA, Ana: «Funcién social de la propiedad y nuevos limites a la
propiedad horizontal», en RDP, ndm. 7-8, 2015, pp. 69 ss.

Lanzas MaRTIN, Eugenio-Pacelli: «La declaracién de obra nueva tras la
Ley 13/2015», en RCDI, nim. 751, 2015, pp. 3029 ss.

L6PEZ MAzZA, Sebastidn: «Sentencia de 10 de diciembre de 2014. Reclama-
ci6én de la compensacion equitativa de los artistas intérpretes o ejecutan-
tes por la comunicacién publica de grabaciones audiovisuales en salas de
cine (art. 108.5. II LPI). Determinacién de la remuneracién. La equidad
de las tarifas aprobadas por las entidades de gestion», en CCJC, nim. 99,
2015, pp. 267 ss.

L6PEZ-L6PEZ, Angel Manuel: «Propiedad intelectual y perplejidades del
Derecho civil)», en RDC, nim. 2, 2015, pp. 171 ss.

LuUQUE JIMENEZ, M.* del Carmen: «Acceso al Registro de la ejecucion judi-
cial de la hipoteca», en RCDI, nim. 750, 2015, pp. 1975 ss.

MARTINEZ MARTINEZ, Maria: «Constancia registral de la terminacion de
obra «prescrita» conforme al articulo 20.4 del Texto Refundido de la Ley
de Suelo de 2008. Dos reformas contradictorias: 2011 y 2013», en RCDI,
ndm. 745, 2014, pp. 2219 ss.

MILLAN SaLAs, Francisco: «La explotacion agraria de titularidad compartida
y el régimen econémico del matrimonio», en RGLJ, nim. 2, 2015,
pp- 265 ss.

MINGOT AZNAR, Manuel: «Hipoteca flotante en garantia de refinanciacion
sindicada: actualizacién de los criterios de control registral de las cldusu-
las de vencimiento anticipado (Comentario a la Resolucién de la DGRN
de 3 de octubre de 2014)», en RDBB, nim. 138, 2015, pp. 219 ss.

Navas NAVARRO, Susana: «Sentencia de 30 de junio de 2015. Hipoteca mul-
tidivisa. Deberes precontractuales de informacién y error vicio. Perfil
experto del cliente», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 693 ss.

NUNEzZ MuNiz, Carmen: «El usufructo universal y el legado de usufructo
universal: andlisis particular del ejercicio y titularidad de la accién de
desahucio», en RCDI, ndim. 747, 2015, pp. 434 ss.

PAarDO NUREZ, Celestino Ricardo: «La fuerza del asiento de inscripcion en
la primera Ley Hipotecaria», en RCDI, nim. 750, 2015, pp. 1915 ss.

PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.: «Anadlisis critico del sistema espafiol de
«numerus apertus» en materia de derechos reales», en RCDI, nim. 751,
2015, pp. 2665 ss.

PEREZ GURREA, Rosana: «Ejecucién hipotecaria y enriquecimiento injusto a
propésito de la STS de 13 de enero de 2015», en RCDI, num. 751, 2015,
pp- 3000 ss.

PEREZ MORIONES, Ardnzazu: «Ilustraciones con fines educativos o cientifi-
cos tras la Ley de Propiedad Intelectual reformada», en RGLJ, ndm. 1,
2015, pp. 83 ss.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Revistas Espaiiolas 267

PINAGLIA-VILLALON Y GAVIRA, Juan Ignacio; «Reflexiones sobre la regla

accessorium sequitur principale: partes, pertenencias y accesorios»,
en RCDI, nim. 745, 2014, pp. 2542 ss.

— «Consideraciones sobre los principios rectores de la accesion en las edi-
ficaciones», en RDP, num. 1-2, 2015, pp. 3 ss.

PrADO GAsco, Victor J.: «El sistema de bases graficas como instrumento de
coordinacidn entre el Registro de la Propiedad y el Catastro», en RCDI,
nim. 746, 2014, pp. 3145 ss.

QuUEsADA GONZALEZ, M.* Corona: «La regulacién de la usucapion en el
Derecho cataldn», en RCDI, ndim. 747, 2015, pp. 51 ss.

Rivas ANDRES, Rafael: «Nunca se han podido inscribir legalmente los docu-
mentos privados relativos a duques», en R/Not, nim. 94, 2015, pp. 75 ss.

Rivas Ruiz, Amanay: «La tasacion de bien hipotecado», en CDC, ndm. 62,
2014, pp. 127 ss.

ROBLES LATORRE, Pedro: «Resolucion de la DGRN de 21 de octubre de 2014.
Declaracién de voluntad en escritura piblica de abandono de una partici-
pacién en una situacién de aprovechamiento por turnos. Intento de inscri-
birla en el Registro de la Propiedad. Negativa del Registrador por falta de
notificacién a copropietarios y posible perjuicio», en CCJC, nim. 98,
2015, pp. 273 ss.

RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: «LLas comunidades de propietarios frente a la
colocacion de veladores por establecimientos de hosteleria», en RCDI,
ndm. 751, 2015, pp. 2539 ss.

RODRIGUEZ-R0osADO, Bruno: «Cesion de créditos hipotecarios inexistentes y
fe publica», en RCDI, nim. 745, 2014, pp. 2191 ss.

RoGEL VIDE, Carlos: «El derecho de la coleccidon de obras literarias»,
en RGLJ, nim. 2, 2015, pp. 293 ss.

RuBt PuiG, Antoni: «Agotamiento de derechos de autor, modificacion fisica
de ejemplares y principio salva rerum substantia: La tension entre con-
trol e innovacion descentralizada en el asunto Art & Allposters Interna-
tional BV y Stichting Pictoright», en InDret, nim. 4, 2015.

SAINZ-CANTERO CAPARROGS, M.* Belén: «La justicia contractual en la contra-
tacion y la ejecucion de la garantia hipotecaria, tras la ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipoteca-
rios, reestructuracion de la deuda y alquiler social», en RCDI, nim. 746,
2014, pp. 3109 ss.

SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, Inmaculada: «Es necesario «repensar» la con-
trataciéon de préstamos hipotecarios entre empresas (auténomos y
pymes)», en RCDI, nim. 748, 2015, pp. 681 ss.

SERRERA CONTRERAS, Pedro Luis: «Algunas reflexiones en torno a la Ley de
Proteccién de Deudores Hipotecarios», en RCDI, nim. 747, 2015,
pp- 191 ss.

SIMON MORENO, Héctor, y NASARRE AZNAR, Sergio: «Un paso mds en la
proteccién de los deudores hipotecarios de la vivienda: la Directiva
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2014/17/UE y la Reforma del Cédigo de Consumo de Catalufia por Ley
20/2014», en RDBB, nim. 139, 2015, pp. 11 ss.

SOLER SOLE, Guillem: «Passat, present i futur de la problematica hipotecaria
espanyola. El control de les clausules abusives», en RJC, nim. 1, 2015,
pp. 11 ss.

SuNoL LUCEA, Aurea: «Patentes y hold-up: la accién de cesacioén ante com-
promisos FRAND», en InDret, num. 4, 2015.

TENA ALGS, Miguel Angel: «Préstamos con garantia hipotecaria y compra-
venta de vivienda: vinculacion contractual», en RCDI, nam. 747, 2015,
pp. 149 ss.

URENA MARTINEZ, Magdalena: «Resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 1 de julio de 2014. Discrepancia en torno a la
posible inscripcién de un testimonio de sentencia, dictada en procedimien-
to de divorcio, que aprueba el Convenio Regulador, en el que se liquidaba
la sociedad de gananciales y se adjudicaba al ex marido dos fincas que, a su
vez, aparecen inscritas por mitades indivisas y con cardcter privativo en el
Registro de la Propiedad a nombre de ambos (ex cényuges), al haberlas
adquirido siendo solteros», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 513 ss.

UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, Dolores: «Interés publico, actividades pri-
vadas y expropiacion en el Derecho comparado», en InDret, nim. 2,
015.

VELARDE PECHE, José Francisco: «Anotacidn preventiva de demanda sobre
finca perteneciente a sociedad en concurso de acreedores (a propdsito de
la Resolucién de 1 de julio de 2014 de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado)», en CDC, nim. 62, 2014, pp. 231 ss.

VENTOSO ESCRIBANO, Alfonso: «Ley 4/2013 de reforma de 1la LAU. Breve
andlisis de sus objetivos y renuncia al derecho de adquisicion preferen-
te», en R/Not, nim. 92-93, 2014-2015, pp. 37 ss.

ZURITA MARTIN, Isabel: «Possession, sale y foreclosure» v. ejecucion hipote-
caria. Los derechos del acreedor hipotecario en el Derecho inglés y la
proteccién de los deudores en tiempos de crisis», en RCDI, nim. 751,
2015, pp. 2735 ss.

DERECHO DE FAMILIA

ABAD ARENAS, Encarnacion: «La discapacidad y la aptitud matrimonial a la
luz de la convencién sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad», en RGLJ, nim. 2, 2015, pp. 215 ss.

AGUILERA RULL, Ariadna: «Sentencia de 20 de octubre de 2014. La decision
sobre el traslado de un menor al extranjero, en casos de vida separada de
los progenitores, les corresponde a ambos y ésta no puede ser tomada
unilateralmente por el progenitor custodio. En caso de desacuerdo, los
progenitores deberdn acudir al Juez que podrd autorizar el cambio de
residencia siempre que esto no vaya en detrimento del interés del menor»,
en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 235 ss.
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Arascio CARRASCO, Laura: «Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de
septiembre de 2014. Las resoluciones judiciales referentes a los menores
deben motivarse adecuadamente, sin que sea suficiente una referencia
genérica al interés del menor, por lo que no puede trasladarse automati-
camente un régimen de visitas propio de progenitores no custodios a los
abuelos», en CCJC, ndim. 97, 2015, pp. 565 ss.

ALVAREZ OLALLA, Marfa del Pilar: «Sentencia de 30 de septiembre de 2014.
El Tribunal Supremo, en contra de la decision del Juzgado y de la Audien-
cia Provincial, nombra tutor de una incapacitada para los actos patrimo-
niales y decisiones relativas a su salud, a la persona elegida por ésta (su
hijo) en el procedimiento, y revoca el nombramiento como tutora de su
hija, promotora de la incapacitacién, realizado por los Tribunales de ins-
tancia», en CCJC, ndm. 98, 2015, pp. 139 ss.

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de: «La situacién actual de las parejas no
casadas», en InDret, num. 3, 2015.

BenDITO CANIZARES, M.? Teresa: «Comienza la apuesta europea por la
armonizacioén en las sucesiones transfronterizas», en RCDI, nam. 750,
2015, pp. 2017 ss.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La extincidn de la pensién compensato-
ria», en RCDI, nim. 745, 2014, pp. 2480 ss.

— «La determinacién de la filiacién por reconocimiento. Su eventual
impugnacién», en RCDI, nim. 750, 2015, pp. 2235 ss.

CampuzaNo TomE, Herminia: «Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
marzo de 2014. Desestimacion de concesion de derecho compensatorio
de futuro sin cuantificacién econdémica a favor de la esposa en prevision
de la hipotética pérdida de trabajo en la empresa de su esposo tras la rup-
tura matrimonial», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 39 ss.

CarBAJO GONZALEZ, Julio: «Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
de 2014. El reparto de las cargas derivadas del régimen de visitas cuando
ambos progenitores residan en localidades distantes ha de seguir un siste-
ma que sea equitativo y proporcionado a su capacidad econdmica y que
tome en consideracidn el interés del menor. En defecto de acuerdo entre las
partes, se establece como regla general que cada padre/madre recogerd al
menor del domicilio del progenitor custodio, y éste lo retornard a su domi-
cilio, si bien, subsidiariamente, se podra atribuir la obligacién de recogida
y retorno a uno de los progenitores», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 239 ss.

CosiaLLs UBACH, Andrés Miguel: «Sentencia de 2 de marzo de 2015. Anali-
sis del concepto de minimo vital del alimentante ante una situacién de
absoluta insolvencia. Suspension de la prestacion de la pensién alimenti-
cia a favor del hijo», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 403 ss.

DoMINGUEZ MARTINEZ, Pilar: «Sentencia de 4 de diciembre de 2014. Con-
trato de seguro de vida vinculado a un préstamo hipotecario: el deber de
declaracion del riesgo del tomador constituye un deber de contestacién o
respuesta a las preguntas formuladas por el asegurador. La forma en que
se rellena el cuestionario puede servir para determinar si se hicieron las
preguntas», en CCJC, num. 99, 2015, pp. 239 ss.
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FERNANDEZ CANALES, Carmen: «El préstamo hipotecario ganancial y la cri-
sis matrimonial», en RCDI, num. 745, 2014, pp. 2085 ss.

Garcia CANTERO, Gabriel: «Bibliografia ;mundial? de derecho de familia
(2005-2014). Parte I», en R/Not, niim. 94, 2015, pp. 2609 ss.

GoIriA MONTOYA, Madalen: «El hogar educador: entre la libertad de ense-
flanza y la obligacién de escolarizar», en RDP, ndm. 5-6, 2015, pp. 37 ss.

GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina: «De nuevo sobre la compensacién por
trabajo doméstico: una reflexidn critica sobre la linea jurisprudencial
actual», en RDF, niim. 68, 2015, pp. 55 ss.

GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar: «Sentencia de 26 de marzo de 2015. Enriqueci-
mientos injustos en la compensacién econémica del trabajo doméstico
(Paradojas y falacias en la interpretacién del articulo 1438 del Cédigo
Civil)», en CCJC, ndm. 99, 2015, pp. 503 ss.

HERNANDEZ IBANEZ, Carmen: «El parentesco por afinidad: ;Concluye por
la extincién del matrimonio?», en RCDI, nim. 749, 2015, pp. 1143 ss.

HERRANZ GONZALEZ, Agustina: «Pensién compensatoria y corresponsabili-
dad econdmica: revision de las tendencias del Tribunal Supremo y la tem-
poralidad prevista legalmente», en RCDI, nim. 751, 2015, pp. 2893 ss.

IGLESIA MONJE, M.? Isabel de la: «La custodia compartida en casos de vio-
lencia doméstica y el superior interés del menor», en RCDI, nim. 746,
2014, pp. 3265 ss.

— «Compensacién econdémica en favor de la esposa que contribuy6 a las
cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el supuesto de la separa-
cién de bienes», en RCDI, nim. 746, 2014, pp. 3315 ss.

— «Obligacion de los padres de prestar alimentos a los hijos mayores de
edad con discapacidad», en RCDI, ndm. 747, 2015, pp. 355 ss.

— «Pactos prenupciales y determinacion de la residencia habitual», en
RCDI, nim. 747, 2015, pp. 371 ss.

— «Cambio de residencia del extranjero progenitor custodio y la importan-
cia del interés del menor», en RCDI, nim. 748, 2015, pp. 895 ss.

— «El principio del interés del menor y el orden de los apellidos», en RCDI,
ndm. 750, 2015, pp. 2213 ss.

— «Concepto de allegados y el interés superior del menor», en RCDI,
nim. 751, 2015, pp. 2871 ss.

LEGEREN MOLINA, Antonio: «Sentencia de 27 de noviembre de 2014. Pen-
sién por desequilibrio condicionado a un hecho futuro: el cese de la acti-
vidad laboral», en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 377 ss.

MAcANAS VICENTE, Gabriel: «Sentencia de 15 de octubre de 2014. Gastos
ordinarios y extraordinarios en la pensién de alimentos», en CCJC,
ndm. 98, 2015, pp. 207 ss.

MARTINEZ DE MORENTIN LraMAs, M.* Lourdes: «Pensién de alimentos y
discapacidad», en RDP, nim. 5-6, 2015, pp. 3 ss.
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MuaNCcos GURRUCHAGA, Liliana: «Las reclamaciones econémicas por com-
pensacién y/o resarcimiento en el proceso de disolucién matrimonial de
los articulos 97, 1438, 98, 1902 y 1101 CC», en InDret, nim. 2, 2015.

MoRENO-TORRES HERRERA, M.? Luisa: «La regulacion de la ruptura del
matrimonio y de las parejas de hecho», en InDret, num. 4, 2015.

NANCLARES VALLE, Javier: «Las parejas estables tras la inconstitucionalidad
parcial de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio: el retorno de la unién de
hecho», en RCDI, nim. 750, 2015, pp. 218 ss.

— «Lafiliacién en caso de gestacion heterdloga por error», en AC, nim. 7, 2015.

NAVARRO MICHEL, Monica: «Sentencia de 11 de diciembre de 2014. Consen-
timiento del progenitor no custodio a la decisién de cambio de domicilio
del progenitor custodio. La facultad de decidir el lugar de residencia del
menor bajo custodia exclusiva de uno de los progenitores corresponde a
ambos progenitores, porque es una facultad que deriva de la patria potes-
tad, no de la guarda y custodia. Criterios que el tribunal ha de tener en
cuenta para decidir la procedencia del cambio de domicilio del progeni-
tor custodio, cuando los progenitores no llegan a un acuerdo», en CCJC,
ndm. 98, 2015, pp. 419 ss.

PEREZ GALLEGO, Roberto. «Nuevos dafios en el dmbito del Derecho de
Familia: Los dafios morales y patrimoniales por ocultacién de la paterni-
dad biolégica», en RDC, nim. 3, 2015, pp. 141 ss.

PoLo SABAU, José: «Anotaciones sobre la eficacia civil del matrimonio reli-
gioso en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos»,
en REDE, niim. 54, 2015, pp. 13 ss.

RepoNDO TRIGO, Francisco: «El ejercicio de los derechos de socio en los
casos de participaciones sociales gananciales», en RCDI, nim. 747,
2015, pp. 510 ss.

RoDRIGUEZ ESCUDERO, Maria de las Victorias: «La responsabilidad parental
y el cambio de domicilio del menor por el progenitor custodio», en RCDI,
nim. 746, 2014, pp. 2893 ss.

RODRIGUEZ LAINZ, José Luis: «El reconocimiento y ejecucion de 6rdenes
europeas de proteccién en la Ley 23/2014», en RDF, nim. 68, 2015,
pp- 27 ss.

RomERO CoLoMA, Aurelia M.?: «Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
junio de 2014. Subsistencia de la obligacién de alimentos por parte del
progenitor con respecto a su hijo discapacitado, a pesar de haber alcanza-
do éste la mayoria de edad legal», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 335 ss.

— «La promesa de matrimonio en el Ordenamiento juridico-civil espafiol/
The promise of marriage in Spanish civil Law», en RCDI, ndm. 749,
2015, pp. 1551 ss.

Ruiz-JaraBO PELAYO, Francisco: «Situaciones de abuso en crisis familia-
res», en RDF, nim. 67, 2015, pp. 25 ss.

SANCINENA ASURMENDI, Camino: «Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
julio de 2014. Validez de la promesa de donacién de bien inmueble, vivien-
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da familiar, contenida en convenio regulador homologado judicialmente a
favor del hijo comiin menor de edad. Aceptacién de la donacién y requisito
de forma en escritura publica», en CCJC, ndim. 97, 2015, pp. 491 ss.

URENA MARTINEZ, Magdalena: «Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 1 de julio de 2014. Discrepancia en torno a la
posible inscripcién de un testimonio de sentencia, dictada en procedimien-
to de divorcio, que aprueba el Convenio Regulador, en el que se liquidaba
la sociedad de gananciales y se adjudicaba al ex marido dos fincas que, a su
vez, aparecen inscritas por mitades indivisas y con cardcter privativo en el
Registro de la Propiedad a nombre de ambos (ex cényuges), al haberlas
adquirido siendo solteros», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 513 ss.

— «Sentencia de 28 de abril de 2005. Discrepancia en torno al manteni-
miento o la extincién de la pensién compensatoria, concedida a la esposa
en un proceso judicial previo de divorcio, tras la posterior homologacién
de la sentencia candénica que declara la nulidad matrimonial», en CCJC,
nim. 99, 2015, pp. 651 ss.

VALDES MARIN, Ana M.*: «El divorcio ante notario en el proyecto de ley de
la jurisdiccion voluntaria. Un analisis critico desde la perspectiva ibe-
roamericana», en RGLJ, num. 2, 2015, pp. 237 ss.

VAzQUEZ DE CasTRrO, Eduardo: «El papel de los hijos menores en el proceso
de mediacién familiar», en RDF, ndm. 67, 2015, pp. 79 ss.

VERDERA [ZQUIERDO, Beatriz: «Matrimonio entre personas del mismo sexo:
estado de la cuestion una década después de la Ley 13/2005», en RDP,
nim. 7-8, 2015, pp. 45 ss.

Vivas TEsON, Inmaculada: «La equiparacién del hijo mayor de edad con dis-
capacidad psiquica al menor in potestate a efectos de alimentos matrimo-
niales», en RCDI, nim. 745, 2014, pp. 2510 ss.

ZURITA MARTIN, Isabel: «Guarda legal de personas incapaces y de hijos
mayores incapacitados», en RDC, nim. 3, 2015, pp. 107 ss.

DERECHO DE SUCESIONES

ALGABA Ros, Silvia: «Maltrato de obra y abandono emocional como causa
de desheredacion», en InDret, num. 2, 2015.

ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, José Luis: «La legitima como llamamiento
sucesorio auténomo en nuestro ordenamiento: Andlisis del derecho de
representacion, cuando el llamado a una herencia no puede o no quiere
aceptarla», en RdPat, nim. 37, 2015, pp. 225 ss.

ARROYO I AMAYUELAS, Esther, y FARNOs AMOROS, Esther: «Entre el testador
abandonado y el legitimario desheredado: ;A quién prefieren los tribuna-
les?», en InDret, num. 2, 2015.

BERNARD MAINAR, Rafael: «La porcién legitima en la familia del Derecho
romano», en RCDI, nim. 750, 2015, pp. 1765 ss.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Revistas Espaiiolas 273

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «El maltrato psicolégico como justa
causa de desheredacion de hijos y descendientes», en RCDI, nim. 748,
2015, pp. 928 ss.

BoTELLO HERMOSA, Pedro: «Aceptacién por nuestro Tribunal Supremo de la
institucién de residuo como tipo de sustitucion fideicomisaria a térmi-
no)», en RDC, nim. 2, 2015, pp. 127 ss.

CABEZUELO ARENAS, Ana Laura: «Desheredacion por maltrato psiquico.
Litigio promovido contra un hijo que emple6 dolo para que la madre
consintiera donar todos sus bienes: Comentario de la STS de 30 de enero
de 2015 (RJ 2015, 639)», en RdPat, nim. 37, 2015, pp. 401 ss.

CarLAazA LOPEZ, M.? Sonia: «La intervencion y administracion judicial de la
herencia», en RCDI, ntim. 745, 2553, pp. 2045 ss.

CaRrPI MARTIN, M.* Rebeca: «La herencia yacente como parte demandada:
cuatro odiseas procesales», en RCDI, nim. 746, 2014, pp. 3363 ss.

CARRAU CARBONELL, José Maria: «La desheredacién por maltrato psicolégi-
co y su dificultad de aplicacién practica)», en RDC, nim. 2, 2015,
pp- 249 ss.

CREMADES GARCIA, Purificacion: «La particién hecha por el testador con
acto inter vivos», en RDP, nim. 7-8, 2015, pp. 3 ss.

EGEA FERNANDEZ, Joan: «L."ordenacié conjunta de la successié dels conju-
ges. Heretament preventiu o testament mancomunat?», en InDret,
nim. 2, 2015.

GoNzALEZ CARRASCO, Carmen: «Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
los Civil, Seccién 1.%) de 3 de junio 2014. Desheredacién por maltrato
psicolégico. Concepto incluido en el término «maltrato». Relevancia de
la ausencia de relacién afectiva como causa legal», en CCJC, nim. 97,
2015, pp. 277 ss.

GUTIERREZ JEREZ, Luis Javier: «La sustitucion fideicomisaria como limite
del llamamiento pluripersonal sucesivo en los legados», en RJ/Not,
ndm. 94, 2015, pp. 235 ss.

HERRERA DE LAS HERAS, Ram6n; MARTINEZ RUANO, Pedro, y PANOS PEREZ,
Alba: «Los derechos sucesorios en las parejas de hecho. Especial refe-
rencia a la sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013 de 23 de abril»,
en RCDI, ndm. 749, 2015, pp. 1173 ss.

HorNERO MENDEZ, César: «El testamento olégrafo o de cdmo lo barato
puede ser caro: Comentario a la Sentencia del TS de 25 de noviembre
de 2014 (RJ 2014, 6006)», en RdPat, nim. 37, 2015, pp. 417 ss.

IMAZ ZUBIAUR, Leire: «Sentencia de 19 de marzo de 2015. Obligada cola-
cién de una donacién de bienes inmuebles recibida por un sucesor forzo-
so en vida del causante y compensacion en metdlico a su cargo, en bene-
ficio de los otros coherederos, por haber recibido mds de lo que le
correspondia de una masa hereditaria ya agotada», en CCJC, niim. 99,
2015, pp. 483 ss.
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IRURZUN GoICOA, Domingo: «;Qué es la legitima para el Cédigo Civil espa-
fiol? (Busqueda de su concepto, naturaleza y caracteres)», en RCDI,
ndm. 751, 2015, pp. 2515 ss.

— «(Qué es la legitima para el Cédigo Civil espafiol? Busqueda de su con-
cepto, naturaleza y caracteres)», en RDC, nim. 2, 2015, pp. 257 ss.

— «Copias de testamentos. Su expedicion a instancia de los llamados a
suceder en el abintestato y la anémala doctrina de la Direccion General»,
en R/Not, nim. 92-93, 2014-2015, pp. 369 ss.

ManNzANO FERNANDEZ, M.* del Mar: «Preguntas y respuestas sobre el
articulo 857 del Cédigo Civil. La legitima del descendiente deshereda-
do», en AC, num. 10, 2015.

MARTIN ROMERO, Juan Carlos: «Las donaciones entre conyuges: computa-
cién e imputacioén. ;Olvido de la reforma de 1981 o intencién?»,
en RJNot, nim. 92-93, 2014-2015, pp. 425 ss.

NUREZ MuRN1z, Carmen: «EI usufructo universal y el legado de usufructo
universal: andlisis particular del ejercicio y titularidad de la accién de
desahucio», en RCDI, ndim. 747, 2015, pp. 434 ss.

OBARRIO MORENO, Juan Alfredo: «La regulacién del beneficio de inventario
en el Cédigo Civil y el Derecho foral espafiol», en R/Not, nim. 94, 2015,
pp- 149 ss.

PascuaL DE LA PARTE, César-Carlos: «Notas de urgencia sobre el «derecho
de transmision»: una critica negativa a la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de septiembre de 2013 y a la resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 26 de marzo de 2014», en RCDI,
nim. 749, 2015, pp. 1584 ss.

PLaNAs BALLVE, Maria: «Els pactes de rendncia a la llegitima futura
(art. 451-26 CCCat)», en RJC, nim. 2, 2015, pp. 335 ss.

RoMmERO CoLOMA, Aurelia M.*: «La indignidad para suceder y su problema-
tica juridica», en RJ/Not, nim. 92-93, 2014-2015, pp. 101 ss.

— «El testamento olégrafo: ventajas e inconvenientes», en R/Not, nim. 94,
2015, pp. 61 ss.

SERRANO CHAMORRO, M.? Eugenia: «Problemas sucesorios de transmisién
de la empresa familiar», en RCDI, nim. 747, 2015, pp. 95 ss.

TARABAL BaoscH, Jaume: «Reflexions sobre el llibre quart del Codi civil de
Catalunya, relatiu a les successions: encerts, interrogants i propostes de
reforma», en InDret, nam. 3, 2015.

VAQUER ALOY, Antoni: «Libertad de testar y condiciones testamentarias», en
InDret, nim. 3, 2015.

VEGA CARDONA, Ratil José y PANADERO DE LA CRUZ, Ediltrudis: «El cédlculo
de la cuota reservada a los especialmente protegidos en Cuba y la protec-
cién de su intangibilidad cuantitativa. Glosas a la sentencia n.° 365, de 25
de septiembre de 2012, de la Sala de lo Civil y Administrativo del Tribu-
nal Supremo Popular», en RDC, ndm. 3, 2015, pp. 199 ss.
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DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

ETXARANDIO HERRERA, Edorta: «La liquidacién traslativa y la sucesion de
empresa en el Real Decreto Ley 11/2014», en ADCon, 2015, niim. 35,
pp- 193 ss.

FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, Tomds: «Estudio de la intervencién notarial
en materia de derecho maritimo segtin la Ley de Navegacion Maritima»,
en CDC, nim. 62, 2014, pp. 117 ss.

FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pablo: «Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de abril de 2014. Sabotaje de bases de datos en el &mbito objetivo de
la Ley de Competencia Desleal. Doctrina del dafio «ex re ipso» y obliga
a la entidad demandada a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados
por los actos de sus trabajadores», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 69 ss.

FERNANDEZ DEL Poz0, Luis: «Las aportaciones de créditos contra sociedad
en desequilibrio patrimonial y tutela de la integridad del capital social»,
en ADCon, 2015, ndm. 35, pp. 43 ss.

FLORES SEGURA, Marta: «La empresa en el Anteproyecto del Cédigo Mer-
cantil», en RDM, ndm. 297, 2015, pp. 57 ss.

GALACHO ABOLAFIO, Antonio F.: «Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 2014. Contrato de cuentas en participacién. Ante el incumpli-
miento del contrato de cuentas en participacion por el gestor de la activi-
dad empresarial procede la resolucién del contrato con la obligacién de
éste de devolver la aportacion del cuenta-participe con los intereses lega-
les oportunos», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 257 ss.

— «Sentencia de 15 de octubre de 2014. La infraccién de los derechos del
titular de un modelo de utilidad: la aplicacién de la doctrina de los equi-
valentes», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 75 ss.

GARCIA VIDAL, Angel: «Sentencia de 14 de abril de 2015. Actividad inventi-
va como requisito de patentabilidad, con especial atencién al estandar
subjetivo del experto en la materia y a la aplicacién del método del pro-
blema-solucién», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 583 ss.

GOMEZ SEGADE, José Antonio: «El ordenado empresario y otros personajes
de la legislacién mercantil», en RJC, nim. 1, 2015, pp. 115 ss.

GOMEZ TRINIDAD, Silvia: «La prohibicién de competencia como deber del
organo de administracién frente al interés de la sociedad representada»,
en RDM, ndim. 297, 2015, pp. 279 ss.

GoNZALEZ GARCIA, Sergio: «El nuevo marco que configura la Directiva de
dafios en el ambito de la responsabilidad civil derivada de la infraccién
de las reglas de Derecho antitrust», en RDCD, nim. 16, 2015.

GoNzALEZ OTERO, Begoiia: «Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril
de 2014. Actos desleales de menoscabo del crédito al realizar manifesta-
ciones injuriosas e innecesarias del comportamiento profesional de la
recurrida. Conducta desleal consistente en anunciar la cancelacion de
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vuelos adquiridos por los pasajeros, con anterioridad al anuncio, por
medio de agencias «on-line» y dirigidas a intimidar a los consumidores y
clientes de la parte recurrida», en CCJC, ndim. 97, 2015, pp. 55 ss.

LAGUNA DE PAz, José Carlos: «Criterios para la fijacién de las sanciones en
materia de defensa de la competencia impuestas por las autoridades espa-
folas: A propédsito de la STS de 29 de enero de 2015 (rec.
num. 2872/2013)», en RDCD, ntim. 16, 2015.

LARA GONZALEZ, Rafael: «La factura aceptada en el Anteproyecto de Cédigo
Mercantil», en RDM, nim. 297, 2015, pp. 39 ss.

MaRrcos FERNANDEZ, Francisco: «Indemnizacién de dafios y perjuicios por boi-
cot a raiz cértel del seguro de dafios decenal (SDD): Notas a propésito de la
sentencia del juzgado mercantil n.° 12 de Madrid de 9 de mayo de 2014
(MUSAAT v. ASEFA, CASER y SCOR)», en RDCD, niim. 16, 2015.

MARTINEZ NADAL, Apol-lonia: «Publicacion en paginas web de valoraciones
falsas con incidencia en la reputacion digital de los empresarios de aloja-
miento: juna préctica desleal?», en RDM, nim. 297, 2015, pp. 139 ss.

MENDOZA LOSANA, Ana Isabel: «El Real Decreto 805/2014, de 19 de sep-
tiembre, dltimo paso hacia la completa liberalizacién del dividiendo digi-
tal en Espafna», en RDNT, ndm. 37, 2015, pp. 737 ss.

MoregNo Liso, Lourdes: «Sentencia de 29 de octubre de 2014. La imitacion
de productos oficiales o el encuadre de la imitacion en la cldusula general
prohibitiva de deslealtad», en CCJC, niim. 99, 2015, pp. 101 ss.

MOoRONO GARGALLO, M.? del Mar: «La prematura tramitacién de la autoriza-
cién para comercializar medicamentos genéricos a la luz del derecho de
patentes y del derecho contra la competencia desleal», en RDM,
nim. 297, 2015, pp. 251 ss.

ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, Camino: «Facultades empresariales de con-
trol, tics y privacidad del trabajador», en RDNT, ndm. 37, 2015, pp. 41 ss.

PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.? Concepcién: «Soluciones extrajudicia-
les en las reclamaciones de dafios por infracciones de competencia»,
en RDCD, nim. 16, 2015.

PARRA LUCAN, M.* Angeles: «La doble codificacién en Espaiia y la frustra-
cién del proceso de unificacién del Derecho privado», en R/Not, niim. 94,
2015, pp. 107 ss.

PEREZ RODRIGUEZ, Angela Maria: «Innovaciones tecnolégicas y abuso de
posiciéon dominante en el derecho comunitario de la competencia: Micro-
soft 2004-2015», en RDNT, nim. 38, 2015, pp. 103 ss.

RepoONDO TRrIGO, Francisco: «Reflexiones sobre la reciente jurisprudencia
mercantil y la supletoriedad o no del Derecho autonémico a la luz del
Anteproyecto de Cédigo Mercantil. La supresién del concepto Derecho
comiin por el de legislacion civil», en RCDI, nim. 745, 2014, pp. 2611 ss.

— «Reflexiones acerca del Anteproyecto de Cédigo Mercantil y la doctrina
de los Tribunales sobre la rescisiéon por lesiéon», en RCDI, nim. 746,
2014, pp. 3418 ss.
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— «Los dividendos de las acciones en un caso de compraventa de empresa.
A propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2014»,
en RCDI, ndm. 749, 2015, pp. 1665 ss.

R0JO ALVAREZ-MANZANEDA, Carmen: «Los fondos de inversién a largo
plazo europeos: el nuevo recurso europeo para la financiacién de las
empresas e infraestructuras», en RDBB, niim. 139, 2015, pp. 221 ss.

SAGASTI AURREKOETXEA, Joseba Josu: «Derecho de la competencia y acuer-
dos de colaboracién empresarial. Acuerdos de investigacién y desarrollo
y acuerdos de especializacion», en RCDI, num. 746, 2014, pp. 2927 ss.

SANCHEZ RODRIGUEZ, Antonio Jesus: «Régimen juridico de las Medidas
tecnolégicas de proteccion en consolas y videojuegos (a propdsito de
la STJUE de 23 de enero de 2014)», en RDNT, nim. 37, 2015, pp. 135 ss.

SERRANO CHAMORRO, M.? Eugenia: «Problemas sucesorios de transmisién
de la empresa familiar», en RCDI, ntim. 747, 2015, pp. 95 ss.

SuNoL LUCEA, Aurea: «Patentes y hold-up: la accién de cesacioén ante com-
promisos FRAND», en InDret, nim. 4, 2015.

TORRE SUSAETA, Victoria: «El derecho de la competencia y la articulacién de
sus vias de tutela: sobre la vinculacién de la resolucién judicial a 1a admi-
nistrativa», en RDCD, nim. 16, 2015.

DERECHO DE SOCIEDADES

ALONsO EspPINOSA, Francisco José: «Tutela de la ultraminoria», en RDS,
ndm. 44, 2015, pp. 37 ss.

BALLESTER COLOMER, Juan Enrique, y BALLESTER AZPITARTE, Leticia: «La
responsabilidad social corporativa o la parte simpatica del capital social»,
en CDC, nim. 62, 2014, pp. 61 ss.

BoNARDELL LENZANO, Rafael, y CABANAS TREJO, Ricardo: «El aumento del
capital en la fusién de sociedades por absorcién», en RDS, nim. 44,
2015, pp. 107 ss.

BusTtiLLO TEJEDOR, Luis: «Los grupos de sociedades», en CDC, nim. 62,
2014, pp. 15 ss.

CUESTA RUTE, José Maria de la: «Algunas interrogaciones sobre la responsa-
bilidad social», en RDBB, num. 138, 2015, pp. 185 ss.

Curto PoLo, Mercedes: «LLa convocatoria de la Junta General de las Socie-
dades Capitalistas mediante correo electrénico (comentario a la resolu-
cion de la Direccion General de Registros y del Notariado de 13 de enero
de 2015)», en RDM, ntim. 297, 2015, pp. 537 ss.

DESDENTADO DAROCA, Elena: «Grupo de sociedades y concurso de acreedo-
res: Reflexiones a propdsito de la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Leén de 28 de julio de 2014», en ADCon, 2015,
ndm. 35, pp. 266 ss.
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EspiGARES HUETE, José Carlos: «Las carencias del régimen juridico del tras-
lado internacional del domicilio social en la Ley 3/2009, de tres de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles», en
RdPat, nim. 37, 2015, pp. 103 ss.

EspiN GUTIERREZ, Cristbal: «El cdlculo de patrimonio neto a efectos de la
reduccion del capital por pérdidas (comentario a la resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 7 de enero
de 2015)», en RDM, nim. 297, 2015, pp. 519 ss.

ESTEBAN VELASCO, Gaudencio: «La Propuesta de Directiva sobre la «Socie-
tas Unius Personae» (SUP): el nuevo texto del Consejo de 28 de mayo
de 2015», en AAMN, nim. 55, 2015, pp. 105 ss.

EsTUPINAN CACERES, Rosalfa: «Deber de lealtad y responsabilidad concursal
de administradores sociales», en RDBB, nim. 138, 2015, pp. 199 ss.

FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «Las aportaciones de créditos contra sociedad
en desequilibrio patrimonial y tutela de la integridad del capital social»,
en ADCon, 2015, ndm. 35, pp. 43 ss.

— «El misterio de la remuneracion de los administradores de las sociedades
no cotizadas. Las carencias regulatorias de la reforma», en RDM,
ndm. 297, 2015, pp. 199 ss.

FERNANDEZ PEREZ, Nuria: «El régimen juridico de las asociaciones de
accionistas», en RDBB, num. 139, 2015, pp. 57 ss.

FraNcH FLUXA, Juan: «Breve comentario a las dltimas reformas societarias
introducidas por Ley 31/2014», en RDS, nim. 44, 2015, pp. 389 ss.

GALLEGO CORCOLES, Ascension: «Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
mayo de 2014. Incumplimiento de la obligacién de constituir garantias a
los compradores de las cantidades anticipadas para la compra de vivien-
da directamente imputable a los administradores de la sociedad vendedo-
ra. Acumulacién de acciones de resolucién de contrato y reclamacion de
cantidad a la sociedad y de responsabilidad individual de administrado-
res», en CCJC, num. 97, 2015, pp. 219 ss.

— «Regulacién estatuaria de los derechos de informacién y de voto en una
sociedad cotizada y cesién onerosa del derecho de voto a través de del
otorgamiento de poder de representaciéon (STS de 12 de noviembre
de 2014)», en RDS, nim. 44, 2015, pp. 353 ss.

GARCiA GUTIERREZ, Laura: «Reflexiones acerca de la regulacién de la insol-
vencia de los grupos internacionales de sociedades de la Unién Euro-
pea», en RIUAM, nim. 31, 2015, pp. 205 ss.

GOMEZ TRINIDAD, Silvia: «La prohibicion de competencia como deber del
6rgano de administracién frente al interés de la sociedad representada»,
en RDM, nim. 297, 2015, pp. 279 ss.

GORrriZz LOPEZ, Carlos: «Accién individual de responsabilidad y garantia de
la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta (comentario de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccidn 15.%] de 6 de
noviembre de 2014)», en RDM, ntim. 297, 2015, pp. 419 ss.
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GRIMALDOS GARCIA, M. Isabel: «La reciente redaccion del articulo 236 de la
Ley de Sociedades de Capital: ;Nuevos presupuestos? ;Nuevos respon-
sables? », en RDS, nim. 44, 2015, pp. 233 ss.

HERNANDEZ SAINZ, Esther: «La extension del estatuto juridico del adminis-
trador a la persona fisica representante de un administrador persona juri-
dica en la Ley 31/2014 para la mejora del gobierno corporativo»,
en RDBB, nim. 138, 2015, pp. 49 ss.

IBANEZ JIMENEZ, Javier Wenceslao: «El gobierno corporativo en las empresas
del mercado alternativo bursétil», en RDBB, nim. 139, 2015, pp. 811 ss.

IRIBARREN BLANCO, Miguel: «Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril
de 2014. El concurso y posterior disolucion de una sociedad anénima no afec-
tan a la promesa de compraventa contraida sobre sus acciones. El cumpli-
miento es perfectamente posible en esas circunstancias y el descenso del valor
de las acciones no es relevante. La extincion de la sociedad, al contrario de lo
que se desprende de la postura del Tribunal Supremo, tampoco habria libera-
do de su compromiso a los sujetos obligados a comprar, dado que contrac-
tualmente tenfan asignado ese riesgo», en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 133 ss.

JOorDA GaRrcia, Rafael: «La proteccion de los acreedores en la reduccion de
capital de las sociedades de responsabilidad limitada en el Anteproyecto
de Cédigo Mercantil», en RDM, nim. 297, 2015, pp. 995 ss.

LENER, Raffaele: «Strumenti di partecipazione ibridi nella nuova societa per
azioni italiana», en RDBB, nim. 139, 2015, pp. 165 ss.

LoPERA PERALES, Antonio: «La simplificacién de requisitos en el articulo 42
de la ley de modificaciones estructurales: minimos establecidos para
garantizar la proteccién de socios y terceros (a propésito de la Resolu-
cién de 10 de abril de 2014 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado)», en CDC, nim. 62, 2014, pp. 215 ss.

MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, Fernando: «Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de diciembre de 2013. Legitimacién de los acreedores para
exigir responsabilidad por deudas a los administradores que no han pro-
movido la disolucién», en CCJC, ndm. 97, 2015, pp. 19 ss.

— «Deberes de contabilidad y accién individual de responsabilidad (STS 1.*
de 22 de diciembre de 2014)», en RDS, nim. 44, 2015, pp. 335 ss.

MARTINEZ CANELLAS, Anselmo: «LLa nueva regulacion de las entidades de
capital-riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las
sociedades gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado»,
en RDS, nim. 44, 2015, pp. 491 ss.

MOoNTALENTI, Paolo: «Sociedades cotizadas, mercados financieros y relacio-
nes con los inversores», en RDS, nim. 44, 2015, pp. 15 ss.

MuNoz PAREDES, José¢ Maria: «El Secretariado del Consejo de Administra-
cién tras la reforma de la Ley de Sociedades de Capital», en RDM,
ndm. 297, 2015, pp. 121 ss.

PANIAGUA ZURERA, Manuel: «La singularidad tipolégica de la sociedad laboral
y su legislacion adecuada. (A propdsito de la Proposicion de Ley de Socie-

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



280 Anuario de Derecho Civil

dades Laborales de Confesal y de la aplicacion judicial de la Ley 4/1997, de
Sociedades Laborales)», en RDS, nim. 44, 2015, pp. 171 ss.

PorFIrIO CARPIO, Leopoldo José: «Sociedades anénimas: ;Derecho a las
ganancias «contra» derecho al dividendo? ;Derecho a las ganancias
«versus» derecho al dividendo?», en RCDI, niim. 748, 2015, pp. 785 ss.

PULGAR EZQUERRA, Juana: «Impugnacién de acuerdos sociales abusivos y
reestructuracién societaria homologada», en RDS, nim. 44, 2015,
pp- 69 ss.

RaMos HERRANZ, Isabel: «El deber de abstenerse de usar el nombre de la
sociedad o la condicién de administrador para influir indebidamente en la
realizacion de operaciones privadas», en RDS, ndm. 44, 2015, pp. 303 ss.

ReDONDO TRIGO, Francisco: «El ejercicio de los derechos de socio en los
casos de participaciones sociales gananciales», en RCDI, nim. 747,
2015, pp. 510 ss.

— «La sociedad extinguida ante el proceso», en RCDI, nim. 748, 2015,
pp- 1005 ss.

— «Los dividendos de las acciones en un caso de compraventa de empresa.
A propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2014»,
en RCDI, nim. 749, 2015, pp. 1665 ss.

RoDRIGUEZ Diaz, Isabel: «El administrador oculto», en RDBB, ndim. 138,
2015, pp. 7 ss.

Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier: «La necesaria revision del régi-
men juridico del nombramiento de los miembros del Consejo de admi-
nistracién por el sistema de representacién proporcional en la SL»,
en CDC, nim. 62, 2014, pp. 77 ss.

R0JO ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael: «Las webs corporativas de las socie-
dades cotizadas como instrumento de comunicacién y de ejercicio de los
derechos de los socios», en RDBB, ndim. 138, 2015, pp. 133 ss.

RoMERO FERNANDEZ, Jesuds Antonio: «Sentencia de 26 de diciembre de 2014.
Falta de precision del acuerdo de la junta general en la determinacién de
los administradores contra los que se pretende ejercitar la accién social
de responsabilidad y en la conducta antijuridica que se les imputa»,
en CCJC, ndim. 99, 2015, pp. 289 ss.

SAENZ DE SANTAMARIA VIERNA, Alberto: «De nuevo sobre las Sociedades
Anénimas Deportivas», en R/Not, nim. 92-93, 2014-2015, pp. 401 ss.

VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo Maria: «La interrupcion de la prescrip-
cion de la accién individual contra administradores sociales y auditores
por la declaracién de concurso: Comentario de la sentencia
ndm. 737/2014 del Tribunal Supremo (1.7) de 22 de diciembre de 2014»,
en ADCon, 2015, ndm. 36, pp. 341 ss.

VELARDE PECHE, José Francisco: «Anotacién preventiva de demanda sobre
finca perteneciente a sociedad en concurso de acreedores (a propdsito de
la Resolucién de 1 de julio de 2014 de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado)», en CDC, nim. 62, 2014, pp. 231 ss.
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VIGUERA REVUELTA, Rodrigo: «Legitimacion del socio para instar la nulidad
de la compraventa del principal activo de la sociedad [comentario de la
sentencia del Tribunal Supremo (1.*) de 23 de septiembre de 2014]»,
en RDM, nim. 297, 2015, pp. 483 ss.

VINUELAS SANZ, Margarita: «El buen gobierno de las fundaciones banca-
rias», en RDBB, nim. 139, 2015, pp. 87 ss.

VIvEs Ruiz, Fernando: «Los conflictos de intereses de los socios en la refor-
ma de la regulacién mercantil», en AAMN, nim. 55, 2015, pp. 187 ss.

VizcAiNo GARRIDO, Pedro Luis, y Ruiz MuRNoz, Miguel: «Crisis econdmica y
responsabilidad concursal de los administradores sociales a la luz de las
ultimas resoluciones judiciales», en ADCon, 2015, ndm. 36, pp. 219 ss.

ZUBIAURRE GURRUTXAGA, Amaia: «La renuncia del auditor en el texto
refundido de la ley de auditoria de cuentas», en RDS, ndm. 44, 2015,
pp- 279 ss.

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

CaLvo VERGEZ, Juan: «El nuevo régimen juridico de las entidades de gestién
tras la aprobacion de la ley 21/2014: luces y sombras», en RDNT,
ndm. 37, 2015, pp. 27 ss.

FERNANDEZ TORRES, Isabel: «Reformas financieras estructurales: “Volcker rule”,
(oportunidad o conveniencia?», en RDBB, nim. 139, 2015, pp. 145 ss.

R0JO ALVAREZ-MANZANEDA, Carmen: «Los fondos de inversién a largo
plazo europeos: el nuevo recurso europeo para la financiacién de las
empresas e infraestructuras», en RDBB, num. 139, 2015, pp. 221 ss.

SAINZ DE VICUNA Y BARROSO, Antonio: «La Union de Mercados de Valores:
una nueva frontera para Europa», en RDUE, nim. 50, 2015, pp. 321 ss.

SALINAS ACELGA, Sergio: «Primera cuestion prejudicial planteada por el Tri-
bunal Constitucional aleman: algo mds que la compatibilidad con el
Derecho de la Unién del programa de compras de valores publicos en
mercados secundarios (Comentario a las Conclusiones del Abogado
General en el Asunto C-62/14)», en RDBB, ntim. 139, 2015, pp. 295 ss.

URiA FERNANDEZ, Francisco: «El nuevo régimen europeo de resolucion ban-
caria», en RDBB, nim. 138, 2015, pp. 107 ss.

CONTRATOS MERCANTILES

AGUILAR LOBATO, Sergio, y MARIN NARROS, Héctor Daniel: «La aplicacién
de la normativa MIFID y el articulo 79 quater de la LMV en los contratos
bancarios conforme a la interpretacién efectuada por la STJUE de 30 de
mayo de 2013, por la SAN de 15-7-2013 y por la jurisprudencia del T. S.»,
en RCDI, ndm. 749, 2015, pp. 1694 ss.
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ANTON JUAREZ, Isabel: «Problemas de la venta on line de productos de
marca», en RDCD, nim. 16, 2015.

CoORTESs, Pablo: «Un anélisis comparativo de los mecanismos de resolucion
alternativa de litigios de consumo», en InDret, ndim. 4, 2015.

Cruz RIVERO, Diego: «El control judicial de las cantidades reclamadas al
prestatario en el préstamo bancario de dinero», en RCDI, nim. 746,
2014, pp. 2045 ss.

EsTaNCONA PEREZ, Araya Alicia: <CARPOOLING: C2C en el transporte de
personas», en RDNT, nim. 37, 2015, pp. 161 ss.

FLAQUER RIUTORT, Juan: «Reflexiones juridicas sobre determinada practicas
en la comercializacion hotelera on-line», en RDNT, num. 38, 2015,
pp- 135 ss.

— «Algunos problemas juridicos derivados de las nuevas formas de comer-
cializacion hotelera a través de canales electrénicos», en RDNT, nim. 37,
2015, pp. 119 ss.

Franco CoNFORTI, Oscar Daniel: «Mediacion on-line: de donde venimos,
doénde estamos y a donde vamos», en InDret, niim. 4, 2015.

GonNzALEZ FERNANDEZ, M.* Belén: «Redefiniciones y armonizacién en
materia de viajes combinados», en RDM, ndm. 297, 2015, pp. 171 ss.

MARIN NARROS, Héctor Daniel: «La aplicacion de la clausula rebus sic stan-
tibus en los contratos bancarios y su interpretacién por la STS de 29 de
octubre de 2013 y la jurisprudencia menor», en RCDI, ndm. 747, 2015,
pp. 532 ss.

MARTINEZ BALMASEDA, Arantza: «La atipicidad y las cuentas en participa-
cién», en RDS, nim. 44, 2015, pp. 262 ss.

Mas Bapfa, M.? Dolores: «El contrato electrénico de seguro: Formacion del
contrato y tutela del usuario», en RDNT, nim. 38, 2015, pp. 63 ss.

OLiva BLAZQUEZ, Francisco: «Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de sep-
tiembre de 2014. Improcedencia de la nulidad de la compra de participa-
ciones preferentes emitidas por una entidad bancaria islandesa que, tras
quebrar, suspendié el pago de los cupones», en CCJC, nim. 97, 2015,
pp- 531 ss.

PiNO ABAD, Manuel, y SERRANO CANAS, José Manuel: «El nuevo régimen
juridico de los contratos a distancia», en RDNT, nim. 37, 2015, pp. 89 ss.

PueTZ, Achim: «Seguro de transporte y subrogacion del asegurador: la
accidn directa contra el asegurador de la responsabilidad civil del cau-
sante del dafio [comentario de la sentencia del Tribunal Supremo (1.%)
de 4 de noviembre de 2014]», en RDM, nim. 297, 2015, pp. 497 ss.

REDONDO TRIGO, Francisco: «Los dividendos de las acciones en un caso de
compraventa de empresa. A propdsito de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de abril de 2014», en RCDI, ndm. 749, 2015, pp. 1665 ss.

TALAVERA HERNANDEZ, José A.: «La figura del mediador en la mediacién
on-line», en RDNT, num. 38, 2015, pp. 203 ss.
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VERGEZ SANCHEZ, Mercedes: «Aspectos fundamentales de la reforma del
Anteproyecto de C6édigo Mercantil sobre la regulacién del contrato de
seguro», en RDM, nim. 297, 2015, pp. 15 ss.

TiTULO VALOR. LETRA DE CAMBIO Y CHEQUE

ADAN DOMENECH, Federico: «El caracter abusivo de los pagarés en blanco
(a propésito de la STS de 12 de septiembre de 2014)», en RDBB,
ndm. 138, 2015, pp. 239 ss.

GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignacio: «Sentencia de 15 de diciembre de 2014.
Improcedencia de anulacién por error de la inversién que contraté con la
entidad demandada y la nulidad del contrato por incumplimiento de las
normas administrativas que imponian deberes de informacién y de eva-
luacién de los contratantes de productos especulativos», en CCJC,
ndm. 98, 2015, pp. 451 ss.

HERRERA DE LAS HERAS, Ramén: «Sentencia de 15 de julio de 2014. Resolu-
cion del contrato de compra de acciones preferentes, no por la existencia
de nulidad del contrato por error o vicio, sino por incumplimiento del
contrato», en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 73 ss.

NUNEz LozaNo, Pablo Luis: «Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
abril de 2014. Falta de concurrencia en la adquisicion de las letras de
cambio descontadas de condicién alguna para la eficaz oposicién fren-
te al ejercicio de la accién cambiaria de excepciones causales ajenas
en virtud de la cldusula de la exceptio doli», en CCJC, num. 97, 2015,
pp. 153 ss.

DERECHO CONCURSAL

Aronso NUNEz, Manuel: «La calificacién concursal de créditos con garan-
tia personal de fianza», en ADCon, 2015, niim. 36, pp. 51 ss.

ANTHIMOS, Apdstolos y ZABALETA Diaz, Marta: «La proteccidon de los ter-
ceros adquirientes en el Reglamento europeo de insolvencia: A propdsito
de la sentencia de la audiencia provincial de Tesaldnica de 25 de abril
de 2013», en ADCon, 2015, nim. 35, pp. 283 ss.

AvILA DE LA TORRE, Alfredo: «La clasificacion del crédito de los administra-
dores de hecho en el concurso: Comentario de la sentencia nim. 739/2014
del Tribunal Supremo (1.*) de 29 de diciembre de 2014», en ADCon,
2015, ndm. 36, pp. 381 ss.

BaRNuULSs, Francisco-Alexis: «La rendicion de cuentas de los administradores
concursales», en ADCon, 2015, ndm. 35, pp. 145 ss.

CaBaA TENA, Antonio: «La improcedente acumulacién o falta de legitimacién
pasiva del acreedor, cuyo crédito también se impugna por otra causa,
frente a la accién de impugnacion de la cuantia del propio crédito del
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actor incidental: Comentario a la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
nim.1 de Cadiz de 30 de septiembre de 2014», en ADCon, 2015, nim. 35,
pp- 299 ss.

CoNDE, Jesus: «Incidente concursal sobre la declaracién del caracter contin-
gente del crédito por el inicio de actuaciones arbitrales y oposicién por el
concursado de la inexistencia del crédito por incumplimiento contractual
del acreedor: Comentario a la sentencia nim. 37/2015 de 17 de febrero,
del Juzgado de lo Mercantil nimero 10 de Barcelona», en ADCon, 2015,
nim. 36, pp. 419 ss.

CorbDERO LoBATO, Encarna: «Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril
de 2014. El privilegio faccionario sobre el buque en el concurso. Ambito
objetivo de créditos incluidos, constancia registral, momento relevante
para practicar la anotacion preventiva, caducidad de la anotacién y nece-
sidad de que la misma subsista para mantener el privilegio», en CCJC,
nim. 97, 2015, pp. 115 ss.

DESDENTADO DAROCA, Elena: «Grupo de sociedades y concurso de acreedo-
res: Reflexiones a propésito de la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Leén de 28 de julio de 2014», en ADCon, 2015,
ndm. 35, pp. 266 ss.

DomiNGUEZ CABRERA, M.* del Pino: «El acuerdo extrajudicial de pagos en
la Ley Concursal», en RCDI, nim. 748, 2015, pp. 733 ss.

ErxArRANDIO HERRERA, Edorta: «La liquidacién traslativa y la sucesién de
empresa en el Real Decreto Ley 11/2014», en ADCon, 2015, nim. 35,
pp- 193 ss.

FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «Las aportaciones de créditos contra sociedad
en desequilibrio patrimonial y tutela de la integridad del capital social»,
en ADCon, 2015, nim. 35, pp. 43 ss.

FLORES SEGURA, Marta: «La conclusion parcial del concurso: Comentario
del Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Palma de Mallorca
de 16 de diciembre de 2014», en ADCon, 2015, nim. 36, pp. 401 ss.

— «Sentencia de 12 de noviembre de 2014. Tramitacién de varios concursos
conexos acumulados, rescision de un acto de la concursada realizado
fuera del periodo de dos afios anteriores a la fecha de declaracién de con-
curso de la misma, pero dentro de dicho periodo sospechoso», en CCJC,
ndm. 98, 2015, pp. 355 ss.

GARCiA GUTIERREZ, Laura: «Reflexiones acerca de la regulacion de la insol-
vencia de los grupos internacionales de sociedades de la Unién Euro-
pea», en RJUAM, nim. 31, 2015, pp. 205 ss.

GARCIA VICENTE, José Ramon: «Sentencia de 12 de diciembre de 2014. Inter-
pretacion del articulo 84.4 LC sobre el alcance del privilegio de ejecucion
separada de los créditos publicos contra la masa una vez abierta la fase de
liquidacién. Sumisién a las reglas de ejecucién comunes y a la competen-
cia del juez del concurso», en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 435 ss.

GOMEZ AsENSsIO, Carlos «El concurso de la Pyme y el concurso de la persona
natural: Régimen concursal de la vivienda habitual del deudor»,
en ADCon, 2015, ndm. 36, pp. 237 ss.
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GraAsA, David; REoOLON, Luigi, y NORIEGA, Mayra: «El concurso de persona
fisica exoneracién de pasivo y vivienda habitual. Una solucién para dotar
al mecanismo de segunda oportunidad de mayor efectividad. Comentario
al auto 138/15, de 15 de abril de 2015, del juzgado mercantil nim. 10 de
Barcelona y a la solucién adoptada en dicho procedimiento en torno al
contrato de préstamo hipotecario», en ADCon, 2015, nim. 36, pp. 449 ss.

HERBOSA MARTINEZ, Inmaculada: «La apreciacion del perjuicio como pre-
supuesto de la rescision de las garantias reales en el concurso (en particu-
lar, entre empresas del grupo)», en ADCon, 2015, nim. 36, pp. 129 ss.

HERRERO SUAREZ, Carmen: «Sentencia de 24 de julio de 2014. Alcance de la
prohibicién de compensacion tras la declaracién de concurso recogida en
el articulo 58 LC», en CCJC, ndm. 99, 2015, pp. 19 ss.

IRAcuULIs ARREGUI, Nerea: «Sentencia de 23 de febrero de 2015. Perjuicio
para la masa activa o sacrificio patrimonial injustificado que se presume,
salvo prueba en contrario, derivado del acto de constitucién de garantias
reales sobre una obligacion destinada a reducir otra anterior, que no goza
de garantia real», en CCJC, nim. 99, 2015, pp. 381 ss.

IRIBARREN BLANCO, Miguel: «Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril
de 2014. El concurso y posterior disolucién de una sociedad anénima no
afectan a la promesa de compraventa contraida sobre sus acciones. El
cumplimiento es perfectamente posible en esas circunstancias y el des-
censo del valor de las acciones no es relevante. La extincién de la socie-
dad, al contrario de lo que se desprende de la postura del Tribunal Supre-
mo, tampoco habria liberado de su compromiso a los sujetos obligados a
comprar, dado que contractualmente tenfan asignado ese riesgo»,
en CCJC, nim. 97, 2015, pp. 133 ss.

JIMENEZ PARTs, Teresa Asuncion: «La muerte del concursado y la responsa-
bilidad del heredero», en RCDI, nim. 746, 2014, pp. 3392 ss.

— «El concurso de la herencia», en RCDI, nim. 747, 2015, pp. 438 ss.

LAso MARTINEZ, José Luis: «Ambigiiedades y contradicciones de las deudas
por gastos de urbanizacidn en los procesos concursales», en RCDI,
nim. 746, 2014, pp. 3439 ss.

LoreEz CUMBRE, Lourdes: «Sentencia de 24 de julio de 2014. Calificacién
como créditos contra la masa o créditos concursales de la indemnizacién
y de los salarios de tramitacion derivados de un despido improcedente
efectuado con anterioridad al concurso y ejecutado con posterioridad al
mismo», en CCJC, nim. 98, 2015, pp. 83 ss.

L6PEZ ORTEGA, Raquel: «El incumplimiento del convenio concursal:
Comentario de la sentencia Num. 449/2014 del tribunal supremo (1.%)
de 4 de septiembre de 2014», en ADCon, 2015, niim. 36, pp. 357 ss.

MADRAZO LEAL, Juan: «La ejecucién forzosa de los créditos contra la masa:
Comentario de la sentencia nim. 711/2014 del Tribunal Supremo (1.%)
de 12 de diciembre de 2014», en ADCon, 2015, nim. 36, pp. 469 ss.

MERcCADAL VIDAL, Francisco: «El acreedor financiero como administrador
de hecho. Especial referencia a los covenants», en ADCon, 2015,
ndm. 36, pp. 115 ss.
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MoLERO PRIETO, Rafael y MONTES REIG, Luis: «La valoracién y transmision
de los «créditos litigiosos» en el concurso de acreedores», en RdPat,
nim. 37, 2015, pp. 143 ss.

PENADES Fons, Manuel Alejandro: «Concursos y sucesiones internaciona-
les», en ADCon, 2015, nim. 35, pp. 127 ss.

PEREZ DE ONTIVEROS, Carmen: «Los acuerdos de refinanciacion y la accién
revocatoria o pauliana», en ADCon, 2015, nim. 35, pp. 9 ss.

RODRIGUEZ QUIRGS, Eva Marfa: «Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
julio de 2014. No cabe aplicar el articulo 16.2, parr. 2.° del RD Ley 5/2005
(redaccion dada por la Ley 16/2009), a la resolucién de un swap al amparo
de un CMOF. Dicha norma se refiere a los supuestos de incumplimiento
del articulo 62.4 LC y no se aplica a las resoluciones en interés del con-
curso ex articulo 61.2 LC», en CCJC, niim. 97, 2015, pp. 39163 ss.

RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, Daniel, y HUERTA VIEScA, M.? Isabel: «La res-
ponsabilidad concursal tras el Real-Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo»,
en ADCon, 2015, ndm. 36, pp. 171 ss.

TeMBOURY REDONDO, Miguel: «Insolvencia y retroactividad normativa»,
en AAMN, nam. 55, 2015, pp. 165 ss.

TorRRALBA MENDIOLA, Elisa Carolina: «La calificacion en un concurso terri-
torial: sus efectos fuera del estado de apertura del procedimiento»,
en ADCon, 2015, ndm. 35, pp. 103 ss.

VELARDE PECHE, José Francisco: «Anotacion preventiva de demanda sobre
finca perteneciente a sociedad en concurso de acreedores (a propdsito de
la Resolucién de 1 de julio de 2014 de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado)», en CDC, ndm. 62, 2014, pp. 231 ss.

DERECHO URBANISTICO Y DEL MEDIO AMBIENTE

ALEGRE AVILA, Juan Manuel: «La fractura hidrdulica («Fracking») ante el
Tribunal Constitucional: las sentencias del Tribunal Constitucional
106/2014, de 24 de junio, 134/2014, de 22 de julio y 208/2014, de 15 de
diciembre», en RDA, nim. 31, 2015, pp. 525 ss.

ALMODOVAR INESTA, Maria: «La proteccién de las aguas contra la contami-
nacioén por nitratos procedentes de la agricultura: eficacia de la condicio-
nalidad», en RDA, ndm. 31, 2015, pp. 283 ss.

Aronso IBANEZ, M.?* del Rosario: «Estrategias e iniciativas sobre ciudades
inteligentes. Una reflexién general», en RDU, nim. 300, 2015, pp. 39 ss.

ALONSO Mas, M.? José: «Los sistemas de apoyo a las energias renovables
basados en certificados verdes en la Unién Europea», en RDA, nim. 31,
2015, pp. 77 ss.

ANTON SEGURADO, M.* del Carmen: «Propuesta de guia para la autorizacién
de proyectos de exploracion e investigacion de hidrocarburos mar aden-
tro en Espafia», en RDA, nim. 30, 2015, pp. 477 ss.
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AvVIRNG BELENGUER, David: «El destino de los bienes, recursos y derechos
del patrimonio publico de suelo en la legislacién urbanistica estatal y
autonémica», en RDU, nim. 299, 2015, pp. 57 ss.

BoLaNo PINEIRO, M.* del Carmen: «El procedimiento de declaracién de cali-
dad del suelo en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco», en RDA,
ndm. 30, 2015, pp. 259 ss.

Crovis Si1AkA, Danyy: «La privatizacion del paisaje. Elementos para su apre-
hensioén jus privativa», en RDU, ndm. 299, 2015, pp. 189 ss.

Dopazo Fracufo, Pilar: «El sistema juridico de responsabilidad medioambiental:
andlisis de riesgos y compliance legal», en RDA, nim. 31, 2015, pp. 333 ss.

EZEIZABARRENA SAENZ, Xabier: «Prospecciones petroliferas en Canarias y
consulta popular», en RDA, nim. 31, 2015, pp. 373 ss.

FaLcON PEREZ, Carmen Esther: «Método de capitalizacién de rentas en la
valoracién de suelo: determinacién de las magnitudes econdmicas»,
en RDU, nim. 298, 2015, pp. 17 ss.

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio: «Aspectos ambientales de la
exploracién y explotacion de gas no convencional mediante la técnica de
fractura hidraulica», en RDA, ndim. 31, 2015, pp. 31 ss.

FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén: «;Formalismo exacerbado o simple
defensa de la legalidad?, en RUE, nim. 33, 2015, pp. 183 ss.

— «El principio de equidistribucién en la fase de planeamiento. A propdsito
de la importante STS de 27 de mayo de 2015: RC nim. 2678/2013,
Asunto Txomin Enea», en RUE, nim. 34, 2015, pp. 173 ss.

ForTES MARTIN, Antonio: «La movilidad urbana sostenible en la encrucijada
de lo urbanistico y lo ambiental», en RDA, nim. 31, 2015, pp. 169 ss.

FraNCIA ACUNA, Laura I.: «Las transferencias de aprovechamiento urbanis-
tico como mecanismo de gestién para la obtencion gratuita de suelos
dotacionales y para compensar déficits de dreas verdes», en RDU,
ndm. 297, 2015, pp. 153 ss.

GARrcia AMEZ, Javier: «La Ley de Responsabilidad Ambiental: una visién
critica y balance de su aplicacién», en RDA, nim. 30, 2015, pp. 439 ss.

GARrcia CaMPA, José Ignacio, y LLIDO SILVESTRE, Joaquin: «La ocupacién
directa sin el consentimiento del propietario (STC 183/2013, de 23 de
octubre)», en RDU, ndim. 298, 2015, pp. 131 ss.

GEIs CARRERAS, Gemma: «El Derecho urbanistico en la encrucijada de las
ciudades inteligentes, una realidad de la que no debe ausentarse»,
en RDU, ndm. 300, 2015, pp. 135 ss.

GIL FraNco, Agustin Juan: «El concepto de obra menor y mayor, una aproxi-
macién normativa y jurisprudencial», en RDU, ndm. 298, 2015, pp. 87 ss.

GOMEZ JIMENEZ, M.* Luisa: «Smart Cities vs. Smart Governance: ;Dos
paradigmas de interrelacién administrativa no resueltos ain? Parte I»,
en RDU, nim. 300, 2015, pp. 53 ss.
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GoNZzALEZ Rfos, Isabel: «La conservacion y rehabilitacion de los edificios
histdricos desde la perspectiva de la sostenibilidad energética», en RDU,
ndm. 298, 2015, pp. 149 ss.

HiLson, Chris: «Gas no convencional y obligaciones climaticas plenamente
vinculantes: su significado para el derecho urbanistico en el Reino
Unido», en RDA, ndm. 31, 2015, pp. 265 ss.

JARIA 1 MANZANO, Jordi: «El constitucionalismo de la escasez: derechos,
justicia y sostenibilidad», en RDA, nim. 30, 2015, pp. 295 ss.

Laso BAEzA, Vicente: «El incumplimiento del deber de urbanizar como
infraccién urbanistica y los requisitos para su constancia registral», en
RCDI, nim. 750, 2015, pp. 2405 ss.

L6PEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: «Las expropiaciones forzosas y el Registro
de la Propiedad», en RDU, nim. 299, 2015, pp. 17 ss.

L6pEZ RAMON, Fernando: «Teoria de la catdstrofe y emigrantes ecologicos»,
en RDA, ndm. 30, 2015, pp. 27 ss.

LorA-TAMAYO VALLVE, Marta: «Crecimiento inteligente y Nuevo Urbanismo
en los Estados Unidos de América», en RDU, niim. 300, 2015, pp. 87 ss.

LUQUE ALVAREZ, Rafael Ignacio: «La incidencia de la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo (LS 2007) y el Real Decreto legislativo 2/2008, de 20 de
junio (TRLS 2008) en la expropiacion de los suelos destinados a sistemas
generales. Reciente jurisprudencia», en RDU, nim. 297, 2015, pp. 67 ss.

MARTIN VALDIVIA, Salvador Maria: «La especial exigencia de motivacién en
la reclasificacion de los espacios libres a propésito de la STS de 14 octu-
bre 2014», en RUE, num. 33, 2015, pp. 157 ss.
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Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3.  Obliga-

ciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—Il. Derecho Mercantil.—

III. Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Accidente de circulacion: Accion civil ejercitada por herederos de
la victima contra la aseguradora: Prescripcion: Sentencia penal absoluto-
ria: dies a quo de la accidn civil.—En cuanto a los efectos interruptores del
proceso penal cuando a la reclamacién civil de responsabilidad extracontrac-
tual ha precedido un proceso penal, la jurisprudencia afirma (SSTS de 16 de
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junio de 2010 y 7 de octubre de 2013, entre otras) que, una vez concluido el
proceso penal sin condena, el plazo de prescripcion de las acciones civiles,
cuando las partes estén personadas en el proceso penal, empezard a contarse
desde el dia en que aquellas pudieron ejercitarse a tenor del articulo 1969 CC,
precepto este que relacionado con los articulos 111y 114 LECRIM y 24.1 CE,
lleva a situar ese dia en el momento es la sentencia penal absolutoria o el auto
de sobreseimiento, notificados correctamente, hayan adquirido firmeza, pues-
to que en ese momento de conoce el punto final de la paralizacién operada por
la tramitacién de la via penal preferente y la correlativa posibilidad de actuar
en via civil con arreglo al articulo 114 LECRIM.

Titulo ejecutivo dictado en actuaciones penales.—El recurso cita como
infringida la doctrina segtn la cual si en las actuaciones penales se ha dictado
el titulo ejecutivo al que se refiere el articulo 13 del RDL 8/2004, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la LRCSCVM procede diferir el comienzo
del plazo anual de prescripcidn, que entonces no comenzara a correr sino a
partir de que dicho auto se haya notificado. Pero esta doctrina es compatible
con la antes sentada, pues no puede convertirse la excepcidn en regla general
dilatando indefinidamente el comienzo del plazo de prescripcidn en los casos
en que no se hubiera dictado este auto, ni tan siquiera se sabe si llegard a
dictarse, porque el perjudicado no lo ha considerado necesario para poder
ejercitar la accién civil de indemnizacién, como aqui ha ocurrido.

Prescripcion extintiva.—Finalizado el proceso penal por sentencia firme
absolutoria y notificada esta, los perjudicados pudieron ejercitar su reclama-
cién en via civil ya que desde entonces contaban con todos los elementos
facticos y juridicos necesarios para fundar su pretensién. De los propios tér-
minos de la demanda se deduce que la reclamacién complementaria a que se
contrae este litigio se referia a indemnizaciones que, no discutiéndose la rea-
lidad del dafio, podian concretarse y cuantificarse sin mayor problema con
arreglo al sistema legal de aplicacion. Ademads la realidad de los hechos
demuestra que la falta de titulo ejecutivo no fue impedimento para que for-
mulasen distintas reclamaciones extrajudiciales frente a la aseguradora,
luego demandada. El auto de cuantia mdxima no resulta imprescindible para
conocer el dafio y su valor econdmico, pues las cantidades que figuran en el
mismo son mdximas, en ningtin caso vinculantes, quedando siempre abierta
al perjudicado la via del declarativo correspondiente en caso de disconformi-
dad. En conclusion, puesto que los actores-recurrentes no encontraron ébice
en la ausencia de dicho auto para reclamar extrajudicialmente a la asegurado-
ra, y luego dejaron pasar mds de un afio desde la segunda reclamacion extra-
judicial hasta la presentacién de la demanda de conciliacién, tampoco para
ellos la omision del auto de cuantia maxima podia impedir el ejercicio de la
accion civil, ni el comienzo del plazo para su prescripcién. (STS de 2 de
abril de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Francisco Marin Cas-
tan.] (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor. Proteccion de datos de caracter personal.
Registros de morosos: incorporacion a ficheros de datos personales rela-
tivos al incumplimiento de obligaciones dinerarias. Condiciones de vali-
dez.—La LOPD permite que los datos personales relativos al camplimiento o
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incumplimiento de obligaciones dinerarias sean facilitados por el acreedor a
otra persona para su incorporacion a un fichero de los denominados «regis-
tros de morosos», incluso sin el consentimiento del afectado y siempre que
tal incorporacion responda a una finalidad legitima y se respeten sus dere-
chos. Lo que exige que tales datos cumplan los requisitos béasicos de «calidad
de la informacién» (adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud), y
de concesion al afectado de un derecho de rectificacion cuando el tratamiento
de sus datos se haya llevado a cabo sin respetar los indicados pardmetros de
calidad.

Responsabilidad de los titulares de los ficheros comunes por falta de
veracidad de los datos o por inobservancia de su deber de rectificacion.—
La empresa gestora de estos registros no puede ampararse en un precepto
reglamentario para desnaturalizar el derecho que la LOPD, en desarrollo del
articulo 18.4 CE y de la normativa supranacional de directa aplicacién
(en especial, el Convenio nim. 108 del Consejo de Europa, de 1981, y la
Directiva 1995/46/CE), concede a los interesados. En este sentido, la empre-
sa titular del fichero comiin en el que se incluyen los datos sobre incumpli-
mientos de obligaciones dinerarias, debe velar por la calidad de los datos y,
eventualmente, proceder a su rectificacion o cancelacién cuando le conste,
como fue el caso, que los mismos son inexactos, incompletos o no pertinen-
tes. Debiendo, en tal sentido, atender la solicitud de cancelacién o rectifica-
cidén del afectado cuando la misma sea suficientemente fundada. Y por igua-
les razones, debe responder de los dafios y perjuicios causados al afectado
cuando haya incumplido estas obligaciones. (STS de 21 de mayo de 2014;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI actor habia contratado la publicidad en internet
de sus servicios como abogado a la mercantil Y. P. S. A, con la
posibilidad de extinguir anticipadamente el contrato abonando
solamente los servicios efectivamente prestados. Asi sucedio,
comunicando el actor su desistimiento y ofreciéndose a pagar la
parte pendiente en la cuenta que le indicara la acreedora. Esta, sin
embargo, no atendié en ninglin momento las continuas reclamacio-
nes del cliente y siguié girando los recibos mensuales pese a haber
sido notificada fehacientemente de la terminacién del contrato.
Y. P. SA. incorpord los datos de su cliente al registro de morosos de
la ASNEF, cuya titularidad pertenece a la otra demandada, E. 1. S. L.
El actor requiri6 a ésta ultima para que eliminara sus datos de dicho
registro, ya que esta informacién le habfa ocasionado diversos pro-
blemas en sus transacciones econémicas con terceros. Para ello le
dio cuenta de toda la informacién en la que se reflejaba la veracidad
de su situacidn y la inexistencia de causa para figurar en tal clase de
ficheros. Sin embargo, E. I. S. L. desatendid su peticién amparan-
dose en que su cliente (Y. P. S. A.) no habfa dado su aprobacién a la
eliminacién de tal informacidn, tal como se establecia en el Regla-
mento de desarrollo de la LOPD. El interesado demando a ambas
sociedades por incumplimiento de la LOPD, y reclamé la condena
solidaria al pago de una indemnizacién por dafio moral. El Juzgado
acogi6 parcialmente la demanda y condend a Y. P. S. A., absolvien-
doaE. I S. L. La Audiencia Provincial de Murcia desestimé el
recurso de apelacion del actor. El Tribunal Supremo dio lugar a la
casacioén planteada. (L. A. G. D.)
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3. Propiedad horizontal. Publicacion de listas de morosos. Protec-
cion del derecho al honor, intimidad y propia imagen. No existe lesién
cuando se trata de un legitimo ejercicio de la libertad de informacion
dentro de los limites y con el cumplimiento de las exigencias constitucio-
nales para la prevalencia de esta libertad sobre el honor o dignidad de
las personas.—En la colision del derecho fundamental al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen con la libertad de informacién, debe
prevalecer ésta sobre aquél por ostentar una posicion prevalente, siempre que
la informacién cumpla con los requisitos de veracidad y no contenga frases o
expresiones ultrajantes u ofensivas innecesarias para dar a conocer la infor-
macion que se pretende transmitir. En este sentido, la informacién difundida
no solo era de interés para la comunidad de propietarios, sino que ademads su
difusién venia amparada por la normativa especifica de la propiedad horizon-
tal. Ademads, no qued6 probado que su contenido no fuera veraz, sin que tam-
poco apareciese intencionalidad alguna de menoscabar el honor del deman-
dante, ya que dicha informacién no contenia juicios valorativos, opiniones o
expresiones difamantes, injuriosas o insultantes que pudieran atentar contra
el honor del interesado. (STS de 21 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-EI actor demandé a la comunidad de propietarios
de la que formaba parte por haber publicado ésta, con la convocato-
ria a Junta de Propietarios, una lista de morosos en la que se le
incluia con la cantidad pendiente de pago, que el actor discutia.
Dicha lista se coloc6, una a la entrada del complejo residencial, y
otra en la zona de transito hacia la piscina. A juicio del demandante
esta ubicacion, fuera del correspondiente tablon de anuncios acon-
dicionado para ello, posibilitaba que cualquier persona, incluso
ajena a la comunidad, pudiera tomar conocimiento de su contenido,
con menoscabo de su honor, intimidad y propia imagen. Tanto el
Juzgado como la Audiencia Provincial de Murcia desestimaron la
accion. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion.
(L.A.G.D.)

4. Configuracion del derecho a la propia imagen. Ponderacién con
la libertad de informacion. Falta de prevalencia de la libertad de infor-
macion cuando, con el proposito de obtener un beneficio econémico, se
realiza una explotacién comercial de la imagen de un tercero que tiene
caracter puablico.—En cita de la STC 81/2001, de 26 de marzo, y las SSTS
de 25 de septiembre de 2008 y de 29 de abril de 2009, el Alto Tribunal sefiala
que debe distinguirse el derecho a la imagen, como derecho de la personali-
dad o esfera moral, relacionada con la dignidad humana, de su faceta patri-
monial, protegida también por el Derecho, pero como aspecto ajeno a la cate-
goria de derecho fundamental de tutela constitucional. En lo que a la
ponderacién del derecho a la propia imagen y de la libertad de informacién
se refiere, se entiende que tinicamente podia publicarse la imagen del perso-
naje publico sin su consentimiento cuando ello se haga con fines de mera
informacién, pero nunca para fines publicitarios o comerciales. No puede
prevalecer la libertad de informacién cuando con el propdsito de obtener un
beneficio econémico, se acomete la explotacién publicitaria o comercial de
la reproduccidn o difusion de la imagen sin el consentimiento del mismo. El
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cardcter publico de la persona hace aumentar la intensidad de la intromisién
en este tipo de supuestos. (STS de 8 de mayo de 2014; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-D. Luis, artista, y la entidad Mdsica Luis, S. L.,
entidad que gestiona y explota comercialmente los derechos deriva-
dos del nombre y la imagen del artista, demandaron a la Editorial
Almeriense de Publicaciones, S. L., editora del periddico Almeria
Actualidad, y a Federico, S. A, sociedad que tiene encomendada la
promocién de esta dltima y que firmé la campaifia publicitaria. Los
demandantes consideraron infringido el derecho a la propia imagen
del artista, en su modalidad de apropiacién publicitaria de su nom-
bre e imagen, en la campafia promocional del citado periddico, en
el que se emplearon tanto el nombre como la imagen del artista sin
el consentimiento de éste. Concretamente, en el ejemplar cero del
periddico, se dio difusién a varias noticias veraces en su portada,
relacionadas con la localidad, como el cierre de gira del artista o el
buen resultado de la cosecha en Almeria. Unicamente se reclama la
condena solidaria al pago de una indemnizacién de 145.000 euros
en concepto de lucro cesante, sin reclamacion adicional en concep-
to de dafio moral.

La sentencia de primera instancia estima parcialmente la
demanda, rebajando a 55.000 euros a indemnizacién. Se sostiene
que la imagen y el nombre del demandante no se utilizaron en el
periddico para dar a conocer el cierre de gira, sino a los solos efec-
tos de promocionar y dar publicidad a un periédico de nuevo lanza-
miento.

El recurso de apelacién interpuesto por los demandados es des-
estimado por la Audiencia Provincial de Almeria en su sentencia
de 20 de enero de 2011. Se confirma la legitimacién de la entidad
demandante Mdsica Luis, S. L., para pedir le indemnizacién que
pudiera corresponder por el uso no consentido de la imagen del
artista que cred esta sociedad y que es su administrador dnico.
Entiende que existié un uso publicitario de la imagen del cantante
sin consentimiento de éste, por lo que, acreditada la intromisién
ilegitima, el perjuicio se presume, siendo adecuada y proporciona-
da la indemnizacién fijada.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso de casa-
cién interpuesto por los demandados. Casa la sentencia recurrida
tinicamente en lo que se refiere a la demanda formulada por Misica
Luis, que desestima, manteniendo el pronunciamiento en todo lo
demads. Entiende que esta ultima sociedad no goza de legitimacién
para defender la explotacién comercial de la imagen del artista
como contenido del derecho fundamental consagrado en el articu-
lo 18.1 CE, en el seno de un procedimiento que versa sobre este
derecho fundamental.

NOTA . .—El Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller
formula voto particular en el que profundiza en la explicacién de
los motivos por los que el recurso de casacién es estimado. Sostiene
que el derecho constitucional a la propia imagen que ampara el
articulo 18 CE no es de cardcter patrimonial, sino de cardcter moral,
y por ello su vulneracién genera un dafio moral, y no unicamente
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un perjuicio patrimonial medido en las cantidades que normalmen-
te le habria correspondido percibir al personaje publico por una
campaiia publicitaria de las mismas caracteristicas que la realizada
por el periédico. La proteccién de los valores econdmicos de la
imagen afecta a bienes juridicos distintos de los que son propios a
un derecho de la personalidad y, aunque son dignos de proteccion,
no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia
imagen del articulo 18 CE. (G. M. A.)

5. Reportajes de investigacion mediante camara oculta. Derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen.—El Alto Tribunal parte de su
jurisprudencia sobre el periodismo de investigacion mediante cdmara oculta,
contenida en sus sentencias de 16 de enero y 30 de junio de 2009 y 20 de
mayo de 2010 y en la doctrina del Tribunal Constitucional presente en sus
sentencias 12/2012, 74/2012 y 24/2012. El empleo de esta técnica se caracte-
riza porque las personas cuya actuacion es grabada se comportan con una
naturalidad que en otro caso no tendrian. La autorizacién al periodista para
entrar en el lugar de trabajo del sujeto afectado no puede ser interpretada
como consentimiento a la grabacién y menos atin a la difusion de lo grabado.
La intimidad no estd necesariamente condicionada por el lugar, pudiendo
producirse una intromisién ilegitima cuando la grabacién no consentida se
hace en un lugar abierto al ptiblico. En los reportajes realizados mediante
cédmara oculta, hay intromisién en los derechos fundamentales a la intimidad
y a la propia imagen cuando se priva al sujeto afectado de su derecho a deci-
dir sobre la captacion y difusién de su imagen y de su testimonio. No obstan-
te, se admite que el uso de la cdmara oculta sea legitimo cuando lo justifique
el interés publico en el conocimiento de los hechos y ese medio sea impres-
cindible para obtener la informacién y, ademds, proporcionado para que la
lesion de los derechos fundamentales sea la menor posible.

Efecto reparador de la intromision. Publicacion total o parcial de la
sentencia condenatoria con la misma difusion que tuvo la intromision
ilegitima.—Si bien hasta la reforma realizada por la Ley Orgénica 5/2010, el
apartado segundo del articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1982 preveia, como
medida para la tutela judicial efectiva del demandante, la difusion de la sen-
tencia condenatoria, sin distinguir entre la publicacién total o parcial ni el
tipo de intromisién sufrida, la jurisprudencia venia considerando idénea y
adecuada la medida de difusién solamente del fallo, y no de la sentencia ente-
ra, cuando la difusidn integra no beneficiara la proteccién civil de los dere-
chos fundamentales vulnerados (entre otras, SSTS de 31 de diciembre
de 1998 y 19 de septiembre de 2011). Por tanto, la difusién solamente del
fallo condenatorio, junto con los datos que permitieran identificar el reporta-
je en el que se produjo la vulneracién de los derechos fundamentales podia
conseguir ese efecto reparador. (STS de 29 de abril de 2014; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Don Francisco demanda a Canal Mundo TV,
don Nicasio y Antena TV, solicitando que se declare producida una
intromision ilegitima y vulneracién del derecho a la intimidad, al
honor y a la propia imagen de don Francisco, y se les condene al
pago de una indemnizacién de 100.000 euros, junto con la publica-
cién de la sentencia en los medios de difusién del mismo dmbito en
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que se publico el reportaje litigioso. En dicho reportaje, dirigido
por don Nicasio y emitido por Antena TV, con el titulo «Especial de
investigacién. El crimen mds oscuro de ETA», aparecia una graba-
cién de la imagen y la voz de don Francisco, durante una conversa-
cién mantenida con varios reporteros, mediante la técnica de la
cdmara oculta, en la que se le preguntaba sobre su pasado en ETA,
sin que don Francisco tuviera conocimiento de la grabacidn, ni
hubiera dado autorizacién para ello, médxime cuando €l les pregunté
si estaban grabando y los reporteros lo negaron. don Francisco
alega que la conversacién fue manipulada y tergiversado su conte-
nido, introduciéndose una voz en off en la que se hablaba del cum-
plimiento por don Francisco del pacto de silencio de la banda terro-
rista, a la vez que se le calificaba de «histérico de ETA». Los
reporteros habian empleado la técnica de la cdmara oculta, sorpren-
diendo a don Francisco en su lugar de trabajo.

La sentencia de primera instancia acoge la demanda, salvo en
lo relativo a la cuantia de la indemnizacién, que reduce a la mitad.
En segunda instancia, se desestiman los recursos de apelacion
interpuestos por Antena TV y Canal Mundo TV y don Nicasio. Se
estima parcialmente, sin embargo, el recurso interpuesto por
don Arturo, como sucesor procesal del demandante inicial don
Francisco, y se revoca la sentencia inicial, en el sentido de declarar
asimismo vulnerado el derecho al honor del demandante. Los
demandados-apelantes Antena TV, por un lado, y Canal Mundo TV
y don Nicasio, por otro, interpusieron sendos recursos de casacion.
El Tribunal Supremo desestima el interpuesto por Canal Mundo TV
y don Nicasio y estima parcialmente el interpuesto por Antena TV.
Casa en parte la sentencia recurrida, para sustituir su pronuncia-
miento de condena a publicar la sentencia por la condena a publicar
unicamente el fallo, con indicacién del titulo del programa y fecha
en el que se produjeron las intromisiones ilegitimas. Entre los
hechos destacados por el Alto Tribunal a la hora de calificar como
intromision ilegitima la realizada por los demandados podemos
citar el hecho de que la imagen se grabd y difundié no sélo sin el
conocimiento del demandante, sino incluso contra su manifiesta
voluntad de no conceder ninguna entrevista a los reporteros que
conversaron con €l; el empleo de un lenguaje que no habria emplea-
do en una entrevista voluntariamente concedida por él; y la conclu-
sién de que el mismo resultado se habria conseguido dejando cons-
tancia de que el demandante no habia querido hablar, como asi se
hizo con otro de los antiguos miembros de ETA al que también se
pretendi6 entrevistar.

NOTA.-Conforme al texto del articulo 9.2 de la Ley
Orgdnica 1/1982, vigente hasta 23 de diciembre de 2010, «la tutela
judicial comprenderd la adopcién de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restable-
cer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como
para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas
medidas podrén incluirse las cautelares encaminadas al cese inme-
diato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del
derecho a replicar, la difusion de la sentencia y la condena a indem-
nizar los perjuicios causados». La redaccién dada por la Ley Orga-
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nica 5/2010, actualmente vigente, es la siguiente: «La tutela judi-
cial comprenderd la adopcion de todas las medidas necesarias para
poner fin a la intromisidn ilegitima de que se trate y, en particular,
las necesarias para: a) El restablecimiento del perjudicado en el
pleno disfrute de sus derechos, con la declaracién de la intromisién
sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposicion del estado
anterior. En caso de intromision en el derecho al honor, el restable-
cimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio del derecho de
réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicacién
total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado
con al menos la misma difusién puiblica que tuvo la intromision
sufrida». Por tanto, de la interpretacion literal, que la jurisprudencia
corrigid, entre otras, en la sentencia resefiada, parece inferirse que
la concesion de esta medida de tutela a favor del sujeto que sufri6 la
intromisién podia referirse tanto a supuestos de vulneracién del
derecho a honor, como a casos de vulneracién del derecho a la inti-
midad o del derecho a la propia imagen, y la publicacién habria de
hacerse del texto integro de la sentencia condenatoria. Sin embar-
go, del texto vigente en la actualidad se deduce que la publicacién
del texto de la sentencia puede ser total o parcial y se limitara a
supuestos en los que la intromision ilegitima se hubiera producido
en el derecho al honor. (G. M. A.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Contratos. Buena fe: concepcion ética.—Una concepcidn ética de
la buena fe, como modelo de comportamiento exigible y fuente de determi-
nados deberes de conducta, considera la desigualdad entre las posiciones de
negociacién de las partes, el desequilibrio que, en el contenido econdmico
del contrato, la cldusula impuesta genera y el defecto de informacién que su
aplicacion implica por ausencia de buena fe en la parte vendedora.

Contratos. Clausulas abusivas: imposicion de obligaciones fiscales
que no le corresponden.—Se lesiona la posicién juridica del consumidor
protegido al transferirle, en su condicién de adquirente, una deuda fiscal que,
conforme a lo dispuesto en la normativa vigente, estd a cargo de la parte ven-
dedora. En el caso del impuesto de plusvalia se beneficia del incremento del
valor de la cosa vendida, ya incorporado al precio, al imponer finalmente al
comprador el pago de un impuesto que tiene como base la misma plusvalia
obtenida por aquella. (STS de 12 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La representacién procesal de la mercantil
«M. R., S. A.» interpuso ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero Veintiséis de Madrid demanda contra dofia P. en reclama-
cién de cantidad por incumplimiento de un contrato de compraven-
ta sobre una vivienda, pues, conforme a sus estipulaciones, el
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturale-
za urbana debfa ser satisfecho en su totalidad por la compradora
dofia P. Por su parte, la representacion procesal de dofia P. formul6
reconvencion solicitando se declarase la nulidad de dicha cldusula
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por abusiva. La sentencia de primera instancia estimé la demanda
interpuesta por M. R., S. A. y desestim¢ la reconvencién formulada
por la representacion procesal de dofia P. Recurrida en apelacion, la
Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Madrid estimé el
recurso y declaré la nulidad de la cldusula objeto de la litis. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién.

NOTA . .-Téngase en cuenta la nueva redaccién del articulo 83
del TRLGDCU realizada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la
que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre. La nueva redaccién procede a dar cumplimiento
a la sentencia de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618 Banco
Espafiol de Crédito, en la que el Tribunal de Justicia de 1la Unién
Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores, dado que el Tribunal entiende que Espa-
fa no ha adaptado correctamente su Derecho interno al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE. El incumplimiento que el
Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacién con el
articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribu-
ye al juez nacional de modificar el contenido de las cldusulas abu-
sivas que figuran en los contratos, para integrar la parte afectada
por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 CCy
el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha
facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a
largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribui-
ria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesiona-
les el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas
no se apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos
profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas
al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mis-
mas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que
fuera necesario, garantizando de este modo el interés de los empre-
sarios. (N. D. L.)

7. Clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores.
Control de abusividad: clausula general y clausulas de la «lista negra».—
Mediante el articulo 10 bis LGDCU (actualmente art. 82.1 TRLGDCU), se
establece que son abusivas las estipulaciones no negociadas individualmente
y las no consentidas expresamente que causaran un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones que se deriven del contrato, contrarias a la
buena fe y en perjuicio del consumidor. La normativa nacional constituye el
desarrollo de la normativa comunitaria, la Directiva 1993/13/CEE sobre clau-
sulas abusivas. La legislacion espafiola establece un sistema de cldusula
general y, a diferencia del anexo del articulo 3.1 de la Directiva, que estable-
ce una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas abusivas, afiadi6 una lista
exhaustiva de supuestos ejemplificativos de cldusulas que se consideran abu-
sivas «en todo caso» (actualmente arts. 82 y siguientes TRLGDCU). Por todo
ello, nuestro Alto Tribunal considera que para establecer la abusividad de una
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clausula en contratos concertados con consumidor, en primer lugar, debe
examinarse si encuadra en alguno de los supuestos de la «lista negra» y, en
segundo lugar, en caso de no encuadrase en los supuestos de la lista, se pasa-
ré a evaluar la abusividad con base en la cldusula general.

La clausula abusiva del articulo 87.2 TRLGDCU y las arras peniten-
ciarias del articulo 1454 CC.-El apartado 16 de la DA 1.* LGDCU (actual-
mente art. 87.2 TRLGDCU), que transpone el apartado «d» de la seccién 1
del anexo al que se remite el articulo 3.1 de la Directiva, establece que es
abusiva la estipulacién que permita que el profesional retenga las cantidades
abonadas por el consumidor, si este renuncia a la celebracién o la ejecucion
del contrato, sin que disponga que el consumidor tenga derecho a disponer de
una indemnizacién equivalente cuando el profesional renuncie a la celebra-
cién o ejecucion del contrato. La transposicion al Derecho interno se hizo sin
modificar apenas los términos «renunciar» y «retener», que fueron utilizados
ante el diverso tratamiento de las arras penitenciales de los ordenamientos
internos de los Estados miembros. Por tanto, de acuerdo al Derecho interno,
se considera que las cldusulas como la del articulo 87.2 TRLGDCU son las
arras penitenciarias del contrato de compraventa ya celebrado, reguladas en
el articulo 1454 CC, ya sea para los casos en que el consumidor quiera renun-
ciar a un contrato ya celebrado o para los que desista de celebrar un contrato,
en el caso que haya entregado ciertas cantidades como pacto de reserva o
«seflal» de garantia de precontrato. Por todo lo anterior, el articulo 87.2
TRLGDCU no es aplicable a la clausula penal prevista para la resolucién por
incumplimiento del contrato imputable al consumidor.

Declaracion de abusividad de la clausula penal por resolucion del
contrato imputable al consumidor. Valoracién de abusividad de las clau-
sulas conforme a los articulos 82.1 y 85.6 de TRLGDCU.-Para declarar la
abusividad de la cldusula penal prevista para la resolucién por incumplimien-
to imputable al consumidor, han de tomarse en cuenta, primero, las previsio-
nes de la «lista negra» relativas a la resolucién del contrato por incumpli-
miento de una de las partes y sus consecuencias (actualmente las previsiones
de los articulos 87.4, 85.6, 86.5 y 86.1 TRLGDCU), en caso de no encuadrar,
se tendrd en cuenta la prevision de la cldusula general (art. 82.1 TRLGDCU).

La cldusula penal que establezca la retencidn de cantidades abonadas en
concepto de prestaciones por el incumplimiento resolutorio del consumidor
encuadra en la prevision especifica del articulo 85.6 TRLGDCU, en la que se
atribuye el cardcter abusivo a la cldusula no negociada que establezca una
indemnizacién desproporcionadamente alta para el consumidor que no cum-
pla sus obligaciones. Por consiguiente, para la valoracién de abusividad con-
forme al articulo 85.6 TRLGDCU debe llevarse a cabo un enjuiciamiento
concreto que compare el importe de los dafios y perjuicios resultante de la
aplicacién de la cldusula penal y el importe acreditado de los dafios y perjui-
cios efectivamente sufridos por el predisponente. Si los dafios y perjuicios
efectivamente sufridos por el predisponente superan la cantidad de la sancién
convencional no se podrd aplicar la abusividad de la prevision especifica del
articulo 85.6 TRLGDCU.

Respecto al control de abusividad de la previsiéon general (art. 82.1
TRLGDCU), las condiciones generales que prevén una determinada indem-
nizacién para el empresario por incumplimiento resolutorio imputable al
consumidor, sin prever una indemnizacién equivalente para el consumidor en
caso que el empresario incumpla, pueden suponer un desequilibrio importan-
te de los derechos y obligaciones de las partes que sea contrario a la buena fe.
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Sin embargo, la diferencia de tratamiento contractual entre el incumplimien-
to imputable al comprador y al vendedor puede tener cierta justificacion, de
conformidad con lo que prevé el articulo 82.3 TRLGDCU, en cuanto que el
cardcter abusivo de la cldusula se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes y servicios objeto del contrato y de todas las circunstancias
concurrentes al momento de celebracion. Es mas, la existencia de una clausu-
la «espejo» en favor de consumidor no garantizaria por si sola el equilibrio,
pues una indemnizacién desproporcionada a favor del predisponente no se
justificarfa por existir una cldusula correlativa en favor del consumidor. Por
tanto, la diferencia de tratamiento puede tener cierta justificacion, que el Alto
Tribunal ha estimado en la dificil estandarizacién que puede tener la indem-
nizacién por incumplimiento de un vendedor frente a las diferentes circuns-
tancias de uno u otro comprador. Ademds, el Tribunal Supremo considera
que la prevision legal implica que para excluir el cardcter abusivo de la cldu-
sula penal deberd probarse la existencia de la proporcién entre la indemniza-
cion prefijada y el quebranto patrimonial real causado al predisponente, a
falta de alegacion y prueba adecuada se declarard la abusividad de la clausula
penal. (STS de 21 de abril de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EIl sefior V demanda a la mercantil A para que se
declare la nulidad por abusiva de la cldusula penal del contrato de
compraventa de un inmueble celebrado entre ambas partes. La
clausula penal establecia que si el comprador incumplia en su obli-
gacion de comparecer al otorgamiento de la escritura publica cuan-
do fuera requerido por la vendedora, facultaria a la vendedora a
resolver el contrato con derecho a percibir (retener) las cantidades
satisfechas por el comprador hasta entonces.

En su sentencia de 27 de mayo de 2011, el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 6 de San Javier (Murcia) desestima la demanda, por
considerar que la cldusula cuestionada no es abusiva ya que no
comporta un desequilibrio de las partes, sino favorece al vendedor
para compensar el riesgo que asume y los perjuicios por incumpli-
miento del contrato.

En su sentencia de 24 de abril de 2012, 1a Audiencia Provincial
de Murcia estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por el sefior V. En lo que respecta a las costas revoca la sentencia de
primera instancia para que sean pagadas por igual entre las partes.
Respecto a la abusividad de la cldusula cuestionada, considera que
no genera un desequilibrio importante entre las partes, pues no
limita el derecho del comprador a ser indemnizado de los dafios y
perjuicios en caso que la vendedora incumpliera el contrato. Tam-
poco considera la facultad moderadora de la pena convencional
(art. 1154 CC) pues estd prevista justamente para un incumplimien-
to parcial.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el sefior V. El Alto Tribunal considera que la cldusula
cuestionada no es abusiva, en cuanto que no comporta una indem-
nizacién desproporcionadamente alta. Lo anterior, ya que se com-
probé que la indemnizacién resultante de la aplicacion de la clausu-
la penal era proporcionada a la cuantia de los dafios y perjuicios
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realmente sufridos por la vendedora debido al incumplimiento del
comprador.

NOTA.—Con su voto particular, los Excmos. Sres. Magistrados
D. José Ramén Ferrdndiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fies-
tas, D. Francisco Ordufia Moreno y D. Sebastian Sastre Papiol dis-
crepan, no en el sentido del fallo, sino en la fundamentacién técnica
del fallo sobre el cardcter no abusivo de la cldusula discutida. En
primer lugar, entienden que la diferencia de trato por medio de la
cual la cldusula penal facilita al predisponente la fijacién de la
indemnizacién de dafos y perjuicios, sin que el consumidor cuente
con esa facilidad y deba acreditarlos, es de, por si, relevante para
apreciar el caracter abusivo de la cldusula. Por tanto, podria haber
lugar al obviado supuesto normativo del articulo 87 TRLGDCU, ab
initio, que conforme a lo dispuesto en el articulo 82. 4 c)TRLGDCU,
sanciona el cardcter abusivo de las cldusulas que determinen la falta
de reciprocidad del contrato, resultando contrario a la buena fe y en
perjuicio del consumidor y usuario —en la misma linea STS de 16
de diciembre de 2009-. En segundo lugar, respecto a la cldusula
general de abusividad (art. 82.1 y 3 TRLGDCU), consideran que
hay una incorrecta metodologia en cuanto que desnaturaliza la
cldusula general, ya que extiende el control de contenido al plano
de cumplimiento o ejecucion del contrato en orden a meras hip6te-
sis que el incumplimiento del contrato acarrea para las partes, asi,
la norma no permite decidir conforme a las caracteristicas del caso
concreto que se pongan en relieve (como la dificil estandarizacién
del quebranto patrimonial entre uno y otro comprador). Por el con-
trario, el control de la cldusula general tiene por objeto el contraste
del marco contractual predispuesto sin poder ser confundido o
extendido al control de las consecuencias o hipdtesis a las que
pueda dar lugar, segin el caso, el incumplimiento contractual de las
partes —en este sentido, SSTJUE de 21 de febrero y 14 de marzo
de 2013, en la que se destaca que se debe valorar la reglamentacién
contractual predispuesta en el momento de celebracion del contra-
to—. Y, en tercer lugar, la metodologia utilizada por el Alto Tribunal
contradice la doctrina jurisprudencial de la STJUE de 16 de enero
de 2004, en cuanto que la existencia de un desequilibrio importante
con base en la lesion de derechos del consumidor, no solo debe
valorarse desde su incidencia econdmica o patrimonial, sino que
puede resultar del solo hecho de una lesién suficientemente grave
de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra en el
contrato, en virtud de las disposiciones nacionales. (1. V. B.)

8. Condicion potestativa. Efectos: nulidad del contrato cuya exis-
tencia depende del cumplimiento de dicho tipo de condiciones.—El articu-
lo 1115 CC, que encuentra su precedente en el articulo 1174 del Code fran-
cés, responde a la idea de que es incompatible con el concepto de obligacién
que alguien se obligue condiciondndolo a que quiera estarlo en un futuro,
pues en tal caso, cuando el negocio se celebra no surge obligacién alguna. De
la misma manera el empleo de este tipo de condiciones impediria el
nacimiento del vinculo contractual si es la génesis de éste lo que se somete al
cumplimiento de tal condicién. Por lo que dicho precepto no puede servir
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para obtener un resultado que no es precisamente el previsto en la norma, de
suerte que su aplicacién no puede impedir que la vigencia de una promesa de
venta no quede condicionada a la aprobacién de un 6rgano de la sociedad
dominante del grupo al que pertenece la promitente. Atin mds, la cldusula en
la que se establece una condicién puramente potestativa puede carecer de
seriedad, pero no de licitud —fuera del ambito del derecho de consumo-y, en
consecuencia, su utilizacién no conllevaria simplemente la depuracién, sino
precisamente la nulidad del contrato al que se habia incorporado. (STS de 7
de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferran-
diz Gabriel.]

HECHOS.-La actora habia mantenido tratos con la demanda-
da, a través de un agente inmobiliario, para la compra de un local en
una céntrica calle de Madrid perteneciente a la segunda. Acordadas
las condiciones y precio, se incluy6 una cldusula por la que la ope-
racién se sometia a la aprobacién del érgano gestor de la sociedad
matriz, propietaria de la sociedad demandada; aunque siempre se le
advirti6 a la adquirente que se trataba de un mero formalismo pues
el consentimiento ya habfia sido otorgado. Se fij6 de comin acuerdo
dia y lugar para la firma de la correspondiente escritura, si bien dfas
antes de tal fecha la demandada comunic6 que sus supervisores
habian denegado la autorizacién de manera que, segin se habia
estipulado en las negociaciones, las mismas quedaban rotas y
ambas partes liberadas de todo compromiso. La compradora
demandé a la propietaria del local para que se declarase la existen-
cia del contrato y se le condenara a elevar a puiblico dicho acuerdo.
La sociedad demandada se opuso alegando que todo lo que habian
existido eran meros tratos preliminares. El Juzgado de Primera Ins-
tancia acogi6 la demanda. La Audiencia Provincial estimé el recur-
so de apelacidn y absolvi6 a la demandada. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién de la actora. (L. A. G. D.)

9. Clausula penal. Moderacién judicial. ~Conforme al articulo 1154 CC
se establece que el juez podrd modificar la pena cuando la obligacién princi-
pal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor. La juris-
prudencia (entre otras, SSTS de 20 de junio de 2007 y 4 de mayo de 2011) ha
interpretado que la moderacién de la sancién convencional estd sujeta a un
cumplimiento defectuoso o parcial de la obligacion que incorpora la clausula
penal. Lo anterior, responde, también en esta materia, a la idea de la «poten-
cialidad normativa creadora de los contratantes» (art. 1255 CC) y su efecto
vinculante (art. 1091 CC). Por tanto, no puede aplicarse la moderacién del
articulo 1154 CC cuando la cldusula penal estd prevista para un incumpli-
miento parcial (STS de 14 de junio de 2006). Segtn la jurisprudencia citada,
el Tribunal Supremo entiende que no se puede modificar la sancién conven-
cional cuando el supuesto acaecido es el que estd considerado en la cldusula
penal, por tanto, la sancién convencional se podrd moderar solo en la medida
que altere la hip6tesis que se ha considerado para la misma (STS de 7 de
mayo de 2012), por lo que no se podra entrar a evaluar la indemnizacién
cuando se ha declarado el incumplimiento total de la obligacién que encierra
la cldusula penal (STS de 21 de junio de 2013). (STS de 18 de marzo
de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrdndiz Gabriel.]
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HECHOS .-El sefior A por medio de la sociedad F prestaba ser-
vicios de experto economista de empresas. El sefior A y la socie-
dad F interponen demanda contra la sefiora S por la resolucién de la
relacién contractual, sin concurrir en ninguna de las causas conve-
nidas del contrato celebrado entre las partes, titulado «prestacion
de servicios de asesoramiento patrimonial, empresarial y civil inte-
gral...». En uno de los apartados del contrato se incorporé una
cldusula penal, para estabilizar, en beneficio del prestador del con-
trato, el funcionamiento del contrato. La cldusula penal establecia
que en caso que el cliente resuelva la relacién contractual por su
sola voluntad, sin que medie incumplimiento de la parte contraria,
antes de la expiracion del plazo o de las prérrogas del contrato, se
debera pagar cierta indemnizacién. Los demandantes consideran
que la sefiora S incurre en el caso contemplado en la cldusula penal,
por la resolucién del contrato sin mediar ninguna causa convenida,
raz6n por la que reclaman la totalidad de la pena concebida en la
sancién convencional, mds las facturas dejadas de pagar y las cos-
tas procesales.

En su sentencia de 27 de enero de 2011, el Juzgado de Primera
Instancia nim. 59 de Madrid estima la demanda, en lo que respecta
al reconocimiento de la totalidad de la indemnizacién concebida en
la cldusula penal, junto con el resto de los pagos de las facturas
pendientes por pagar.

En la sentencia de 19 de diciembre de 2011, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid estima parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por S. Concluye que debe revocar parcialmente la reso-
lucién en el sentido de reducir a la mitad la indemnizacién fijada
por la clausula penal. Lo anterior, en cuanto que la Audiencia Pro-
vincial considera que debe reducir la cuantia de la sancién conven-
cional por entender que el importe de la pena no se ajustaba a la
realidad de los posibles dafios y perjuicios.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto
por el sefior A y la sociedad F. El Alto Tribunal considera las pre-
tensiones de la parte demandante, ya que S al decidir extinguir la
relacion contractual, por su sola voluntad, sin que hubiera mediado
incumplimiento de la parte contraria y antes del pazo estipulado,
incurre en el supuesto descrito, y vinculante, de la cldusula penal
del contrato. Por tanto, el Tribunal Supremo no considera la mode-
racién de la cldusula penal. (1. V. B.)

10. Concurso de acreedores. Calificacién de culpable: fraude, exigi-

ble.—El fraude exigible para la calificacién del concurso como culpable cuando
durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso hubie-
ran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos, no
proviene de su clandestinidad, que justificaria un alzamiento de bienes. El ele-
mento de fraude en la salida de bienes o derechos en dicho caso, ha de relacio-
narse con el exigido en el articulo 1291.3 CC para la accién rescisoria por frau-
de. En este sentido, la jurisprudencia reciente considera que para que concurra
el elemento de fraude no es preciso la existencia de un animus nocendi (prop6-
sito de dafar o perjudicar) y si tinicamente la scientia fraudis, esto es, la con-
ciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio. Por tanto, para que con-
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curra dicho fraude basta con una simple conciencia de causarlo, porque el
resultado perjudicial para los acreedores fuera conocido por el deudor o éste
hubiera debido conocerlo. Al ser éstas situaciones referidas al fuero interno del
deudor, pueden resultar de hechos concluyentes que determinan necesariamen-
te la existencia de ese elemento subjetivo, salvo que se prueben circunstancias
excepcionales que lo excluyan. (STS de 27 de marzo de 2014; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Los administradores concursales de la entidad mer-
cantil «S. C. N,, S. L. U.» interpusieron demanda ante el Juzgado
de lo Mercantil niim. 1 de Alicante solicitando se declare el concur-
so como culpable y se inhabilite a quien era el administrador tinico
de la entidad en concurso don N. para la administracién de bienes
ajenos durante el periodo de dos afios y se le condene a indemnizar
los dafios y perjuicios causados por su administracion irregular. El
Ministerio Fiscal se mostré conforme con las peticiones de la parte
actora. La sentencia de instancia estim¢ parcialmente el recurso
declarando el concurso como culpable y que el administrador inico
don N. tiene la condicién de persona afectada por la calificacion.
Recurrida en apelacion, la Seccién 8.* de 1a Audiencia Provincial de
Alicante, confirmé la resolucién recurrida. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

11. Cesion de crédito. Formalidades.—El deudor, una vez conocida la
cesion, solo se libera pagando al nuevo acreedor. El Tribunal Supremo reitera
su doctrina (SSTS de 19 de octubre de 1901, 4 de febrero de 1911, 21 de
diciembre de 1925 y 5 de diciembre de 1940) acerca de la obligacion de
hacer constar en documento publico la cesién de acciones o derechos
(art. 1280.6.° CC), la cual se reduce a la reciproca facultad de compelerse
mutuamente al otorgamiento del documento publico en los términos del
articulo 1279 CC, a pesar del empleo del tiempo verbal imperativo «debe-
ran». La falta de constancia en escritura publica no afecta, por tanto, a la efi-
cacia obligatoria de los contratos.

Consentimiento del deudor en la cesion de créditos.—Para transmitir el
crédito, convertir al cesionario en acreedor y, en definitiva, para que tenga
lugar la subrogacion basta, conforme a los articulos 1203.3.° y 1209 CC, con
que concurran los consentimientos de cedente y cesionario, sin necesidad de
que el deudor cedido lo consienta, ni siquiera que lo conozca. Por esta razén,
la finalidad de los articulos 1164 y 1527 CC no es otra que proteger al deudor
de buena fe frente a la apariencia de titularidad del acreedor original y
cedente.

Responsabilidad del tercero por complicidad en la infraccion del
derecho de crédito.—En contraposicién con una interpretacion del principio
de relatividad de los contratos (art. 1257 CC), a cuyo tenor los contratos tini-
camente surten efectos entre las partes contratantes, en tanto que res inter
alios acta, sin generar deber alguno de conducta para los terceros, el Tribunal
Supremo considera que para éstos existe siempre un deber de respeto del
derecho de crédito ajeno, derivado del principio neminen ladere, de tal suerte
que de la vulneracién, dolosa o negligente, de este deber por parte de terceros
nace la obligacién de indemnizar (art. 1902 CC). En caso de dolo se agrava,
ademas, el deber de indemnizar abarcando todas las consecuencias dafiosas
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de su actuacion (art. 1107 II CC). Esta doctrina, extrapolada a una cesion del
derecho de crédito, concede al acreedor lesionado la posibilidad de actuar no
s6lo contra el deudor que incumple su obligacién de pago, sino también fren-
te a los propios terceros. En estos casos, la responsabilidad entre deudor y
tercero tiene caracter solidario (art. 1.137 CC), sin que la falta de vinculacién
contractual del tercero con el acreedor sea dbice para confeccionar la situa-
cién de solidaridad entre ellos.

Compatibilidad entre interés legal y lucro cesante.—Consistiendo la
prestacion debida en la entrega de un bien inmueble y deviniendo la presta-
cién original in natura imposible por la venta de la cosa a un tercero de buena
fe, s6lo procede el devengo de intereses legales —superpuestos con la indem-
nizacién por lucro cesante— a partir del momento en que dicha prestacion se
hace imposible y se produce su transformacién en el equivalente pecuniario,
no antes. (STS de 5 de febrero de 2014; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La sociedad A, propietaria de una parcela, celebrd
con la sociedad B un contrato de permuta de solar por obra futura,
conforme al cual B se obligaba a construir a su costa un edificio
sobre la parcela y entregérselo a A en el plazo de 4 afios.

Durante ese periodo, la sociedad C se subroga en los derechos
y obligaciones de B para con el contrato de permuta, adquiriendo la
parcela en cuestion y asumiendo, en consecuencia, las obligaciones
resultantes de la permuta pactada, a lo que A da su conformidad.
Posteriormente la sociedad A otorga un documento, en el que inter-
viene C, y en cuya virtud A acepta que C —adjudicataria final del
acuerdo de permuta— negocie con 3 de los socios de A, a fin de
que C les entregue la parte proporcional de metros cuadrados per-
mutados correspondientes a su participacion en la sociedad A y que
resultd ser del 32,74% del total de la permuta.

Unos dias después, la Junta General Extraordinaria y Universal
de A acuerda, por unanimidad, adquirir las acciones de los 3 socios
antedichos, autorizando a C para que les entregue, como pago en
especie de las mismas, determinadas unidades de obra relativas a la
permuta (viviendas, locales y plazas de garaje). En esta misma
Junta se acuerda facultar a otros 2 socios de A —distintos de los 3
socios vendedores— para que, de manera indistinta, comparezcan
ante notario y eleven a ptblico estos acuerdos otorgando para ello
las escrituras publicas correspondientes.

Ante el incumplimiento de las obligaciones mencionadas por
parte de los 2 socios, que permanecen en la sociedad A, los otros 3
interponen demanda frente a aquéllos, asi como frente a las socie-
dades A y C, solicitando que se condene a los demandados a entre-
garles las unidades de obra pertinentes, que se les indemnice en el
lucro cesante y que, subsidiariamente y para el caso en que no fuera
posible la entrega, se les indemnice por el valor de mercado de los
inmuebles. Meses después, la sociedad C entrega a A la totalidad
de las unidades de obra, que habian sido objeto de permuta, inclui-
das las que correspondian a los 3 antiguos socios demandantes. A
los pocos dias de contestar a la demanda, las viviendas que debian
entregarse a los 3 socios son enajenadas a terceros de buena fe por
la sociedad A.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Sentencias 311

Con fecha 9 de diciembre de 2009, el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 26 de Madrid dicta sentencia, por la que estima parcial-
mente las pretensiones de los 3 socios demandantes condenando a
la sociedad A de tal suerte que, al haberse enajenado los inmuebles
a terceros de buena fe, sustituye la entrega por una indemnizacién
equivalente al valor de mercado de los bienes y a los intereses lega-
les desde la fecha en que se requirié el cumplimiento en la entrega.
La sentencia absuelve al resto de demandados (sociedad C y los 2
socios de A). Esta resolucién es recurrida en apelacién por los
demandantes y por A y C. La Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cién 13.7) dicta sentencia el 21 de noviembre de 2011, que revoca la
resolucién recurrida en el sentido de que estima parcialmente el
recurso de apelacién de los demandantes y desestima los recursos
de los demandados, condenando a fodos los demandados a pagar
solidariamente una indemnizacién en concepto de dafio emergente,
més el interés legal devengado desde el mismo momento antes refe-
rido, mas el lucro cesante. Contra esta sentencia recurren en casa-
cion la sociedad C, asi como los 2 socios demandados de la socie-
dad A.

El Tribunal Supremo termina desestimando parcialmente el
recurso al entender que se produjo una cesion de crédito —por las
unidades de obra citadas— de la sociedad A, a favor de los 3 socios
demandantes, la cual C conocid y consintid, debiendo haber entre-
gado los mismos a los 3 socios y no a la sociedad A; y no siendo, de
modo alguno, relevante que la sociedad C consintiera esta cesion.
A su vez, se condena solidariamente a los 2 socios de A (anterior
acreedora y cedente de parte del crédito) al entender que, en lugar
de realizar todas las actuaciones precisas para lograr la plena efica-
cia del acuerdo novatorio, actuaron en connivencia dolosa para
impedir su cumplimiento, en lo que constituye una infraccién del
neminen ladere. Sin embargo, respecto a la condena al pago de
intereses legales sobre el equivalente pecuniario a la prestacién
debida junto con el lucro cesante de los arriendos que los deman-
dantes podian haber concertado sobre los inmuebles, el Tribunal
Supremo considera que el devengo de intereses s6lo procede a par-
tir del momento de la venta a terceros de buena fe de los inmuebles
y no desde la fecha en que se requirid el cumplimiento en la entre-
ga.(A.L R A.)

12. Cumplimiento de las obligaciones que nacen de los contratos.—
Pactdandose en un contrato de compraventa de bienes inmuebles (locales) que
la traditio tiene lugar con la entrega de llaves el dia de la elevacién a ptiblico
de la compraventa, pero facultindose a la parte compradora para visitar,
entretanto, los locales en las ocasiones en que sea necesario, previo aviso y
con autorizacion de la vendedora, al objeto de transformar aquéllos en vivien-
das para su posterior venta, la Sala Primera del Tribunal Supremo declara que
esta posesion previa no es nunca en concepto de duefio y no produce efecto
adquisitivo alguno.

Contrato de compraventa con opcion de cesién.—No tiene lugar la ins-
trumentalizacién de la cesién de un contrato de compraventa a favor de terce-
ro, permitida por el propio contrato, cuando a la fecha estipulada el compra-
dor no adquiere el bien y, meses mds tarde, el vendedor enajena el objeto del
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contrato a terceros, contando con el consentimiento y sin oposicién del com-
prador. En estos casos no puede entenderse que se ha producido una cesién
presunta del contrato, de acuerdo con los requisitos y alcance de esta figura.

Relacion negocial subyacente de intermediacion en compraventa con
opcion de cesion. Actos propios.—Cuando el vendedor, en el marco de un
contrato de compraventa con opcién de cesion, vende directamente a tercero
el bien objeto del contrato, teniendo en cuenta el propdsito del comprador de
revender el bien transformado y actuando en la gestién con la aprobacion del
comprador; lo que subyace realmente es una relacion de intermediacion. Esta
relacion se desprende de las conductas de las partes, concretamente de los
actos anteriores, coetdneos y posteriores a la celebracién del contrato
(art. 1282 CC), al igual que de los actos propios del vendedor.

Doctrina de la equivalencia de resultados.—Es doctrina reiterada del
Tribunal Supremo (SSTS de 7 de diciembre de 2006, 12 de noviembre
de 2007, 15 de junio de 2010, 12 de mayo de 2011 y 11 de junio de 2013,
entre otras) que para estimar el recurso de casacion no basta con que la argu-
mentacion recurrida sea rechazada, si el resultado a que dicha argumentacién
ha llegado es apropiado. (STS de 14 de febrero de 2014; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS.-C (comprador) celebra con V (vendedor) un contra-
to denominado como de promesa bilateral de compraventa de dos
locales (a transformar en viviendas para su posterior venta). El con-
trato contemplaba una cldusula de arras penitenciales (art. 1454 CC),
en cuya virtud C entrego a cuenta 60.000 euros. El contrato faculta-
ba también a C para que, en cualquier momento, pudiera ceder o
enajenar a favor de terceros los derechos y condiciones del mismo,
sin que ello alterase al precio pactado. En otra de las cldusulas y
pese al expreso pacto de que la entrega acaeceria el dia de la firma
de la escritura con la entrega de llaves, se facultaba a C para visitar
la finca objeto de la compraventa en aquellas ocasiones en que
fuera necesario, avisando con anterioridad y previa autorizacion de
V. El contrato fue objeto de determinadas prdérrogas y llegada la
fecha de vencimiento de la dltima de ellas, C no compra los locales.
Meses mds tarde V procede directamente a la venta de los locales a
un tercero, lo cual se efectda en presencia en la notaria de C y sin
oposicion de ésta.

C interpone demanda solicitando que V le entregase las canti-
dades entregadas a cuenta de la compraventa, que finalmente no se
concluyd, mas la diferencia entre el precio de venta pactado entre C
y V y el precio obtenido por V en la venta a terceros, esto es, el
lucro que buscaba experimentar con la reventa. V interesa, por via
reconvencional, la resolucién contractual y el derecho a quedarse
con las arras. El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Sabadell
dict6 sentencia con fecha de 23 de octubre de 2009, estimando par-
cialmente la demanda y condenando a V a reintegrar a C las canti-
dades entregadas a cuenta del precio de compraventa, que no se
llegé a realizar. Estima el Juzgado parcialmente, a su vez, la deman-
da reconvencional en el sentido de que V puede hacer suyas las
arras penitenciales al haber incumplido C con su obligacién de
compra. El Juzgado entendié que no existia ningin contrato de
cesion de derechos de C a favor de los terceros compradores ni
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tampoco ninglin contrato que recoja que la diferencia reclamada
por C le debia ser entregada. C interpone recurso de apelacion ante
la Audiencia Provincial de Barcelona, que dicta sentencia el 24 de
marzo de 2011 estimando parcialmente el recurso de apelacidon al
entender que el contrato de compraventa inicial habia sido perfec-
cionado con transmisién de la propiedad, por lo que la que, real-
mente habia vendido los inmuebles a los terceros habia sido C y
no V. De este modo, la Audiencia considera que no cabe hablar de
cesion de contrato sino de una verdadera compraventa en la que C,
como propietaria, era la vendedora real de los inmuebles a los ter-
ceros. Por tanto, C tiene derecho, segiin la Audiencia, a la diferen-
cia mencionada.

Contra la sentencia de la Audiencia interpone V recurso de
casacion, el cual es desestimado por el Tribunal Supremo. El Alto
Tribunal, pese a considerar que en modo alguno C habia adquirido
la propiedad, confirma el resultado del fallo de la Audiencia con
base en la doctrina de la equivalencia de resultados, porque V no
podia desconocer, conforme a la base negocial de lo pactado y la
buena fe, el propdsito de C de revender los locales transformados
como viviendas, ni tampoco sus actos propios en la medida en que
intermedi6 para la realizacién de la venta a terceros.

NOTA.-La doctrina del Tribunal Supremo acerca del negocio
juridico de cesién de contrato, asi como la diferenciacion de éste
con otras figuras préximas, como el contrato en favor de tercero y la
cesion de crédito, se contiene en la STS de 25 de febrero de 2013
(FD.°2), de 1a que fue ponente, al igual que en la presente sentencia,
el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. (A. I. R. A.)

13. Arrendamiento de obra. Accidon del subcontratista ex
articulo 1597 CC: interpretacion jurisprudencial.—La jurisprudencia con-
cibe el articulo 1597 CC como una accién directa, que se puede ejercer con-
tra el comitente o contra el contratista o subcontratista anterior, y asimismo
frente a todos ellos simultineamente, al estar afectados y obligados en la
relacion contractual instaurada, que de esta manera se proyecta al comitente
y, en tal caso, la responsabilidad de éste y del contratista es solidaria. No es
una accidn sustitutiva, por lo que cabe ejercitarla sin reclamacién previa o
simultdnea al contratista, al que basta con haber constituido en mora, sin
haber hecho excusién de sus bienes ni de haberse declarado en insolvencia.

Crédito documentario: significado y contenido; desvinculaciéon del
contrato a cuya financiacion sirve. Eficacia extintiva de la obligacion:
solo si asi se ha pactado.—El crédito documentario es una figura atipica que
se caracteriza por ser un convenio por virtud del cual el banco emisor, obran-
do por solicitud de su cliente, como ordenante del crédito, se obliga a hacer
un pago a un tercero beneficiario, o a autorizar otro banco para que efectie
tal pago, pero siempre contra la entrega de los documentos exigidos, y cum-
pliendo rigurosamente los términos y condiciones de crédito. La relaciones
contractuales en juego permanecen independientes y sin confundirse entre si,
pues un deriva del contrato de obra (cuyo importe final no estaba satisfecho
cuando el subcontratista reclama), y otra es la que resulta del crédito docu-
mentario, que se establece exclusivamente entre el banco y el beneficiario.
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Esta suerte de negocio juridico no produce la extincién de la obligacién como
si fuese el pago (art. 1.156 del CC), salvo que se haya pactado, sino que a
través de €l se garantiza el exacto cumplimiento del pago del precio, el cual
se efectda por el banco, cuando se presenten los documentos que acrediten
que la prestaciéon se ha efectuado correctamente por el beneficiario.
(STS de 13 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI subcontratista de una obra reclama al duefio el
importe de los servicios de equipamiento y tuberias realizados en la
ejecucion de una planta de produccién de biodiésel. En el contrato
de obra, el comitente y el contratista habian pactado que el abono
del precio se realizara mediante crédito documentario irrevocable
diferido a tres meses desde la firma del certificado de aceptacién
provisional de la obra. No consta que el crédito documentario
hubiese sido convenido con efecto de pago desde el momento de su
emision. A falta de pago del contratista por la parte subcontratada,
el subcontratista demanda al duefio de la obra. El Juzgado de Ins-
tancia y la Audiencia Provincial estiman la demanda. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion.

NOTA.-No existe en nuestro ordenamiento juridico disposicio-
nes especificas que regulen el crédito documentario. En el ambito
internacional, la Camara de Comercio Internacional ha elaborado
una recopilaciéon de usos y practicas que se conocen como las
«Reglas y Usos Uniformes sobre Créditos Documentarios» (su tlti-
ma revision es de 2007). Dichas reglas pueden formar parte del
contrato de crédito documentario si las partes estipulan su aplica-
cién (STS de 20 de mayo de 2008). (C. O. M.)

14. La entrega de efectos cambiarios por el dueiio de la obra o
comitente al contratista. La cesion de créditos y su transcendencia en la
aplicacion del articulo 1597 CC.-Citando sus sentencias de 6 de junio
de 2000 y de 31 de enero de 2002, el Tribunal Supremo afirma que el articu-
lo 1957 CC concede accién directa al tercero que ha puesto su trabajo y
materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista frente al duefio
de la obra, pero la razén de ser de esta norma hacen que alcance también a los
contratistas anteriores. Por ello, si el duefio de la obra celebra contrato de
obra con un contratista, éste subcontrata y éste a otro, etc., cualquiera de los
subcontratistas tiene la accion directa frente al duefio de la obra, frente al
contratista y frente al subcontratista anterior. La cesidn a un tercero, por parte
del contratista, del crédito que éste tenia frente al comitente o duefio de la
obra es inoponible frente al subcontratista, en tanto no se haya producido el
efectivo pago del mismo. El régimen del articulo 1597 CC presenta un carac-
ter excepcional que impide oponer frente al titular de la accién directa la
cesién a un tercero del crédito del contratista frente al duefio de la obra o
comitente. El régimen previsto en esta norma es una excepcion no sélo al
principio general de relatividad de los contratos, sino también a los efectos
ordinarios de las cesiones de crédito. La cesion de créditos no afecta al sub-
contratista. De no reconocerse esta inmunidad frente a la cesion de créditos,
el régimen excepcional de esta norma quedaria en la practica desactivado,
habida cuenta de la habitualidad de la cesién de créditos como mecanismo de
financiacién, dejando sin proteccion a acreedores situados por lo general en
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una posicién contractual débil a la hora de exigir garantias que aseguren la
realizacion de sus créditos. Cuando el legislador ha querido dejar sin efecto,
frente a la cesion de crédito, el régimen excepcional del articulo 1597 CC en
determinadas parcelas de la contratacion, lo ha hecho expresamente. Mien-
tras que el contratista y el duefio de la obra tienen ordinariamente fortaleza en
su posicion contractual, el subcontratista se encuentra en una posicién mas
débil que le impide exigir anticipadamente garantias de satisfaccion del cré-
dito que resulte de la aportacién de trabajo y materiales, por lo que sélo dis-
pone para satisfacer su crédito, como garantia adicional a la responsabilidad
patrimonial del contratista, del régimen excepcional de la accién directa del
articulo 1957 CC.

Efectos del concurso sobre la accion del articulo 1597 CC ejercitada
antes de su declaracién.—El nuevo articulo 51 bis LC, introducido por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, conforme al cual «declarado el concurso y
hasta su conclusién, quedardn en suspenso los procedimientos iniciados con
anterioridad en los que se hubiera ejercitado la accidén que se reconoce a los
que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente con-
tra el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1.597 CC», no
es aplicable a concursos en tramitacion a la fecha de entrada en vigor de
esta ley, conforme a la disposicion novena de la referida Ley 38/2011. (STS
de 16 de abril de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-La demandante, Obras L, S. L., realiz6 trabajos
subcontratados por la entidad DT, S. L. relativos a la Exposicion
Universal de Zaragoza. DT habia sido subcontratada por MA, S. A.,
mediante dos contratos. Esta dltima, a su vez, habia recibido el
encargo de realizacion de las obras por parte de Expo Agua Zarago-
za. Ante el impago de DT a Obras L, ésta dirigi6é requerimiento
formal de pago a MA, a efectos del ejercicio de la accién directa
del articulo 1957 CC. DT reconoci6 deber la cantidad requerida,
haciendo cesion a Obras L del crédito que ostentaba contra MA
para que ésta pagara directamente a Obras L esa suma. MA, alegan-
do varios incumplimientos de DT, remitié comunicacién resolvien-
do los contratos que la unian a ésta. Con posterioridad a la demanda
que dio origen al proceso, DT presenté demanda de concurso
voluntario, que fue declarado. En dicho proceso se dict6 sentencia
por la que se resolvieron formalmente los contratos entre MA y DT
y se determind el salgo pendiente de liquidar a DT.

En la demanda de origen del proceso, la demandante, Obras L,
reclamé de DT la cantidad total de la deuda, que reclamé asimismo
a MA, mediante la accién prevista en el articulo 1957 CC. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé integramente la demanda. Por su
parte, la Audiencia Provincial estimé en parte el recurso de MA y
redujo el crédito de DT frente a MA, a efectos del ejercicio de la
accion directa por Obras L, en el importe de 25 pagarés librados
antes del requerimiento extrajudicial de pago formulado por
Obras L a MA, pese a que su vencimiento era posterior a esa fecha,
al considerar que esos pagarés se habian entregado a DT y fueron
pagados a sus tenedores a su vencimiento, de manera que el pago
hecho al legitimo tenedor del titulo liber6 la deuda del firmante con
el tenedor.
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Obras L interpone recursos extraordinarios por infraccién pro-
cesal y de casacidn, que son estimados. El Tribunal Supremo anula
la sentencia de instancia y desestima el recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia, que queda confirmada.

NOTA.—Los Excmos. Sres. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel y
D. Sebastian Sastre Papiol formularon voto particular. Entienden
que el articulo 1597 CC no era aplicable al caso. Este precepto res-
ponde a la voluntad del legislador de conceder a determinados
acreedores la facultad de dirigirse directamente contra el deudor de
su deudor para obtener la satisfaccion del crédito de que es titular.
Esta norma presupone que el duefio de la obra, contra quien se diri-
ge la accidn directa, no es el sujeto pasivo del crédito de quien la
ejercita contra él. Este precepto carecerfa de utilidad si el contratis-
ta hubiera cedido al subcontratista el crédito de que era titular con-
tra el duefio de la obra, pues en este dltimo caso las normas aplica-
bles serian las que regulan la cesién de créditos. Entienden que
solamente serfa aplicable el articulo 1597 CC si la cesion de crédito
convenida entre la contratista y la demandante hubiera sido inefi-
caz. Por otra parte, los Magistrados firmantes del voto particular
sostienen que, dado que no consta que MA debiera a DT lo que en
la demanda se le reclama, falta uno de los requisitos necesario para
el éxito de la accién directa que regula este precepto. (G. M. A.)

15. Responsabilidad profesional del abogado: sobreseimiento
penal: inundacién catastréfica del campamento de Biescas en 1996:
admision de responsabilidad patrimonial de la Administracion: retraso
de mas de un afio en informar a los clientes: prescripcion de la accién en
via contencioso-administrativa.—El litigio causante del presente recurso de
casacion versa sobre una accién de responsabilidad civil promovida por los
hoy recurrentes contra su letrado y la aseguradora de este por actuacién
negligente del primero en la defensa de los intereses de los demandantes en
la obtencion de las indemnizaciones que les hubieran podido corresponder
por fallecimiento de sus respectivos familiares (conyuge e hija de cada uno)
en el siniestro del camping «Las Nieves» de Biescas (7 de agosto de 1996),
siendo el perjuicio que se invoca, y el origen de los dafios materiales y mora-
les que se reclaman, la prescripcion de la accion para reclamar responsabili-
dad patrimonial de la Administracién. Los demandantes habian contratado al
abogado demandado, quien se hizo cargo de su direccién en las diligencias
previas seguidas por el Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de Jaca. Estas
actuaciones fueron sobreseidas provisionalmente y archivadas por auto de 4
de octubre de 1999, reservandose a los perjudicados el ejercicio de las accio-
nes en via civil o contencioso-administrativa. El recurso contra el auto de
archivo y sobreseimiento fue desestimado por auto de 14 de julio de 2000 de
la Audiencia Provincial de Huesca, notificado a la procuradora de los deman-
dantes el 17 de julio de 2000. Después de transcurrido el plazo de prescrip-
cién de un afio para reclamar responsabilidad patrimonial a la Administra-
cidn, el abogado demandado comunicé a los demandantes el cambio de
tramitacidn de las actuaciones y les indicé que por no ser especialista en la
jurisdiccidn contencioso-administrativa, no continuaria con el caso, reco-
mendando a otro abogado a quien remitié la documentacién el 8 de marzo
de 2002. El 2 de diciembre de 2005 la Sala de lo contencioso de la Audiencia
Nacional dicté sentencia reconociendo la indemnizacién correspondiente a
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quienes habian ejercitado oportunamente la accién. Los demandantes alega-
ron que el dafio material coincidia con la pérdida de oportunidad procesal,
por la imposibilidad de obtener una indemnizacién por el fallecimiento de
sus familiares similar a la reconocida en dicha sentencia a los que habian
reclamado a tiempo; y el dafio moral, afiadido al anterior, por tener que
soportar como otros perjudicados si eran indemnizados, tras diez afios de
espera, y empezaban a cobrar las indemnizaciones judicialmente reconoci-
das. La reclamacion de los perjudicados fue desestimada en ambas instan-
cias. Durante la tramitacion de este recurso los recurrentes aportaron copia
de la STS de 27 de enero de 2012, de la Sala de lo contencioso de la Audien-
cia Nacional, desestimando el recurso administrativo de los aqui recurrentes
y confirmando la resolucién del Ministerio del Medio Ambientes, desestima-
toria por prescripcion de la reclamacién administrativa.

El deber de defensa es obligacion de medios, no de resultado.—Es doc-
trina jurisprudencial que el juicio de imputabilidad en que se funda la respon-
sabilidad del abogado exige tener en cuenta que el deber de defensa no impli-
ca una obligacién de resultado, sino una obligacién de medios, en el sentido
de que no comporta, como regla general, la obligacién de lograr una estima-
cién o una resolucién favorable a las pretensiones deducidas, o a la oposicién
formulada contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta dependerd,
entre otros factores, de haberse logrado la conviccién del juzgador. Este cri-
terio impone examinar si, como consecuencia del incumplimiento de las
reglas del oficio, que debe resultar probado, se ha producido —siempre que no
concurran elementos ajenos suficientes para desvirtuar su influencia en el
resultado dafioso, como la dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la
posicion defendida, la intervencién de terceros o la falta de acierto de la
actuacién judicial no susceptible de ser corregida por medios procesales— una
disminucion notable y cierta de las posibilidades de defensa de la parte, sufi-
ciente para ser configurada como un dato que deba ser resarcido en el marco
de la responsabilidad contractual que consagra el articulo 1101 CC.

Estimacion del recurso.—Esta Sala considera que el recurso debe ser
estimado. Desde un principio los ahora recurrentes vienen solicitando de su
letrado que se haga responsable y les indemnice del dafio consistente en
haber perdido la oportunidad de obtener la indemnizacién a que podrian
haber tenido derecho, como otros perjudicados por el siniestro de Biescas, si
no hubiera dejado de transcurrir negligentemente el plazo de prescripcién
anual del articulo 142.5 de la Ley 39/1992. Es decir, reclaman por un dafio de
contenido patrimonial en tanto que la accién frustrada por la prescripcion
tenfa por finalidad la obtencion de una ventaja de contenido econémico. No
se comparte el razonamiento de la Audiencia Provincial y se entiende que las
circunstancias fécticas del caso enjuiciado, y en particular las referida a la
conducta del letrado demandado una vez se notificé al procurador la resolu-
cion firme de sobreseimiento de las actuaciones penales, en cuanto integran
un incumplimiento de sus deberes contractuales conducen a declarar su res-
ponsabilidad e imputarle las consecuencias dafiosas que para los demandan-
tes ha supuesto el hecho mismo de no haber obtenido indemnizacién cuando
si la obtuvieron los perjudicados que en su dia reclamaron a tiempo en via
administrativa. El letrado demandado vulner¢ las reglas de su profesién al
incumplir la obligacién de informar a su cliente, no advirtiéndole a tiempo de
la notificacién hecha al procurador ni de su contenido, privandole en definiti-
va del conocimiento del cierre del proceso penal y de la posibilidad de encau-
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zar desde ese instante su reclamacién por otras vias, en particular la consis-
tente en la reclamacién de responsabilidad patrimonial a la Administracién,
como hicieron los demds perjudicados.

Obligacion de informar a su cliente.~Es un hecho probado que debe
respetarse en casacioén que, pese a que la firmeza del sobreseimiento provi-
sional y archivo de las diligencias previas se produjo por el auto de la Audien-
cia Provincial de 14 de julio de 2000, notificado al procurador el dia 17, sin
embargo, los demandantes no tuvieron conocimiento de la conclusién de las
diligencias penales hasta el afio 2002, cuando los documentos se remitieron
al letrado especialista (8 de marzo de 2002). En esta tesitura no se justifica la
absolucion del letrado por la circunstancia de que al tiempo de formularse la
demanda fuera posible discutir, con apoyo en criterios doctrinales razona-
bles, sobre si la accién se encontraba o no prescrita por el transcurso del
plazo anual, ni tampoco es decisivo el que los demandantes formularan, pese
a todo, reclamacién contra la Administracién por responsabilidad patrimo-
nial. Lo determinante, a efectos de apreciar la responsabilidad civil contrac-
tual que se interesa, es la falta de diligencia del letrado, que al no comunicar
puntualmente a sus clientes el estado de las actuaciones penales dio lugar a
que estos se vieran privados de la oportunidad de reclamar y, asi, perdieran la
oportunidad de obtener, ya en 2005, la indemnizacién a la que tuvieran dere-
cho, la cual si percibieron en esa fecha los perjudicados por el mismo sinies-
tro que habian reclamado en su momento. La actuacién del letrado, contraria
a sus deberes profesionales y a su obligacién de medios, ha supuesto una
disminucién notable y cierta de las posibilidades de éxito, de entidad bastan-
te para ser configurada como un dafio resarcible.

Dies a quo del plazo prescriptivo: negligencia del abogado.—Notifica-
do al procurador de los hoy recurrentes el sobreseimiento provisional y archi-
vo de las actuaciones penales, era un indiscutible deber profesional del abo-
gado demandado informar inmediatamente a sus clientes aunque solo fuera
para indicarles, ya en ese momento, que debian consultar con otro abogado
para empezar una via de reclamacién diferente o, cuando menos, para que
interesaran del 6rgano jurisdiccional penal una notificacién personal del
sobreseimiento y archivo. Por el contrario, lo que en ningin caso era compa-
tible con las reglas de la profesién de abogado fue la inactividad durante mas
de un afio, manteniendo a sus clientes en la ignorancia de la terminacién de
las actuaciones penales y, una vez pasado ese tiempo, derivarles hacia otro
abogado para plantear en via administrativa una reclamacién de resultado
altamente incierto, debido al transcurso de tiempo, cuando, de haber actuado
el abogado diligentemente, tal incertidumbre no se habria planteado en abso-
luto. En suma, entender que el plazo de prescripcidn de la accién de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién no ha comenzado porque, confor-
me al articulo 160 LECRIM, el sobreseimiento provisional y archivo todavia
no se ha notificado personalmente a los hoy recurrentes, o bien que la mani-
fiesta omision del letrado demandado solo puede generar un dafio cuando se
hayan agotado todas las vias juridicas imaginables de resarcimiento del dafio
original, por inciertas que sean, raya en la mds absoluta desproteccion de
quienes, creyéndose perjudicados, contratan a un abogado precisamente para
que les oriente y dirija en sus pretensiones de indemnizacion y en las vias
juridicas m4s idoneas para satisfacerlas, por lo que tienen razén los recurren-
tes cuando alegan que, con la resolucién de la sentencia recurrida, se les priva
del derecho a la tutela judicial efectiva. La realidad es que los recurrentes han
perdido cualquier oportunidad de ver atendida su reclamacidn, oportunidad
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cierta a la vista del resultado de las reclamaciones de otros perjudicados en
sus mismas circunstancias, y que la causa de esta pérdida ha sido siempre la
misma, la falta de diligencia del abogado demandado, al no advertirles que
disponian de un afio para reclamar. La sentencia recurrida infringe el articu-
lo 1544 CC y la jurisprudencia que lo interpreta en su aplicacién a los servi-
cios profesionales del abogado, y no tiene en cuenta que el articulo 42.1 del
Estatuto General de la Abogacia impone el deber de mdximo celo y diligencia
en el cumplimiento de la misién de defensa encomendada, que el articu-
lo 13.9, e), del Cédigo Deontoldgico adaptado a dicho Estatuto, impone al
Abogado la obligacién de poner en conocimiento del cliente la evolucién del
asunto encomendado y esta misma obligacién la impone el articulo 3.1.2 del
Cédigo Deontolégico de la Abogacia Europea.

Cuantia de las indemnizaciones: asuncion de la instancia y no devo-
lucién de actuaciones.—Procediendo casar en todo la sentencia recurrida,
esta Sala debe asumir la instancia para fijar la cuantia de las indemnizaciones
y resolver sobre la cobertura de la responsabilidad del abogado demandado
por la aseguradora codemandada. En el presente caso la devolucidén de actua-
ciones al Tribunal sentenciador pugnaria con el derecho de los demandantes
a la tutela judicial efectiva si se atiende a la fecha del siniestro del camping
(1996), a la del sobreseimiento y archivo penal (14 de julio de 2000) y a la
interposicion de la demanda contra el abogado (13 de diciembre de 2006).
De ahi que al existir elementos bastantes en las actuaciones, procede resolver
ambas cuestiones.

Cuantia de las indemnizaciones.—La cuantia de las indemnizaciones
por dafio patrimonial ha de ser la reclamada en la demanda (360.607,26
euros) para cada demandante, por coincidir con la que, con toda seguridad,
habrian obtenido si, debidamente aconsejado por el abogado demandado,
hubieran formulado a tiempo reclamacién de responsabilidad patrimonial
contra la Administracién, como sucedid con los perjudicados por el mismo
siniestro que sufrieron el mismo dafio que los hoy demandantes. En cuando a
la cantidad de 60.000 euros por dafio moral para cada demandante, se consi-
dera adecuada y razonable para compensar la zozobra e incertidumbre provo-
cadas por la negligencia de su abogado, viéndose abocados a emprender
actuaciones de resultado altamente incierto, mientras quienes se encontraban
en su misma situacion de perjudicados por el siniestro del camping obtenian
sentencia favorable del orden jurisdiccional contencioso-administrativo a
finales del afio 2005. Todas las sumas devengardn, conforme al articu-
lo 1108 CC, el interés legal desde la interposicion de la demanda.

Responsabilidad de la aseguradora: accion directa del perjudica-
do.-Es doctrina reiterada que la autonomia del derecho del perjudicado tiene
marcado sus limites por la ley y por el propio contrato de seguro. Es decir,
aunque el articulo 76 LCS reconoce al perjudicado una accién directa contra
el asegurador que convierte a este en responsable solidario junto al asegura-
do, pudiendo ser demandados ambos conjunta o individualmente por aquel,
dicha solidaridad tiene particulares caracteristicas y limites, pues el articu-
lo 73 LCS preceptia que el asegurador responde dentro de los limites del
contrato y de la ley, con lo que existe una frontera ineludible para la accién
directa. Esta singularidad se traduce en que el derecho propio del perjudicado
no es el mismo que el que tiene dicho tercero para exigir la indemnizacién
del asegurado, causante del dafio. De forma que el tercero perjudicado, cuan-
do el causante estd asegurado, tiene dos derechos a los que corresponden en
el lado pasivo dos obligaciones que no se confunden, la del asegurado (que
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nace del hecho ilicito en el ambito extracontractual o el contractual) y la del
asegurador que también surge de ese mismo hecho ilicito, pero que presupo-
ne la existencia de un contrato de seguro y que estd sometida al régimen
especial del articulo 76 LCS que dispone que el asegurador no puede oponer
frente al perjudicado las excepciones personales, pero segin se deduce del
articulo 73 si puede oponer los términos objetivos de la cobertura del contra-
to, que cabe entender que si resulta oponible una delimitacién temporal de
cobertura, correspondiendo a los tribunales fijar no solo el periodo de tiempo
afectado sino las circunstancias y modalidades que configuran el siniestro.
Esta Sala, en linea con la postura mantenida por una destacada doctrina cien-
tifica, ha declarado (STS de 3 de julio de 2009) que la deuda de indemniza-
cién nace de manera inmediata cuando se verifica el hecho dafioso del que
deriva, pues el patrimonio del asegurado se ve gravado por el adeudo genera-
do por aquel y surge el débito de responsabilidad, por lo cual ha de concluir-
se que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil coincide con el naci-
miento de la deuda generada por el hecho dafioso.

Clausulas de delimitacion temporal o claims made.—Las clausulas de
delimitacién temporal o claims made, que buscan desplazar la deuda de res-
ponsabilidad al momento en que se produce la reclamacidon, al margen del
seguro vigente al producirse el siniestro, han sido aceptadas por la jurispru-
dencia tnicamente en tanto fueran en beneficio y no perjudicardn los dere-
chos del asegurado o perjudicado, reputdndose como lesivas en caso contra-
rio (SSTS de 20 de marzo de 1991 y 23 de abril de 1992). Y esta consideracién
no ha variado tras la reforma introducida por Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, pues segtin declara la STS de 14 de julio de 2003, la adicién de un segun-
do pérrafo al articulo 73 LCS por 1la DA 6.%, 5 de la citada Ley de Ordenacién
y Supervisién de los Seguros Privados de 1995, solo demuestra que para la
ley las cldusulas en cuestion tienen hoy el cardcter de limitativa de los dere-
chos de los asegurados. En aplicaciéon de esta doctrina procede declarar res-
ponsable a la aseguradora demandada.

La aseguradora considera que existian dos pdlizas, una colectiva en vigor
el 31 de diciembre de 2005, suscrita con el Colegio de Abogados de Tarrago-
na para dar cobertura a la responsabilidad civil de sus abogados, siendo el
demandado uno de los colegiados en ejercicio en dicha provincia; y otra indi-
vidual, en vigor el 2 de febrero de 2006 hasta el 2 de febrero de 2007, suscri-
ta por el propio letrado y que servia de complemento cuantitativo de la pri-
mera (de tal manera que la colectiva cubria los 300.000 euros, importe de la
franquicia de la péliza individual, y esta segunda cubria desde esa suma y
hasta la mdxima asegurada de 600.000 euros). La aseguradora demandada
insiste en que ninguna de ellas cubria el riesgo por el que se reclama al acae-
cer con anterioridad a su fecha de efecto y ser el asegurado plenamente cono-
cedor de dicha circunstancia. Pero esta Sala no comparte la exclusién de
cobertura alegada. En ambos casos, del tenor literal de la cldusula de delimi-
tacion temporal de cobertura se desprende que el hecho de que la negligencia
origen de la responsabilidad fuera anterior a la vigencia de la p6liza no deter-
mina la exclusién de cobertura, a menos que se pruebe que el asegurado tuvo
conocimiento previo de la reclamacién o incidencia mediante notificacién
del perjudicado al asegurado en cualquier forma, incluso mediante una sim-
ple declaracion de intenciones. Es decir, la falta de cobertura no se hace
depender del momento en que se produjeran los dafios, pues quedan cubier-
tos con independencia de su fecha de produccién, sino de que la reclamacion
se hiciera dentro de la vigencia del seguro, a menos que el asegurado fuera
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conocedor no del hecho, sino de la reclamaciéon. Como se ha razonado ante-
riormente, son plenamente vélidas las estipulaciones en virtud de las cuales
se determina que el hecho causante del dafio que origina su resarcimiento sea
cubierto no por el seguro que estuviera en vigor cuando se produjo dicho
hecho, sino por el seguro o péliza que lo estuviera cuando se produjo la recla-
macidn, siempre y en todo caso que dichas estipulaciones se interpreten en
beneficio del asegurado/perjudicado y no en su contra. En el presente caso la
demanda se presento el 13 de diciembre de 2006 y la pdliza individual finali-
zaba el 2 de febrero de 2007; y contrariamente a lo que sostiene la asegurado-
ra no puede considerarse probado que el letrado demandado fuera ya conoce-
dor de que iba a exigirsele responsabilidad con anterioridad a la fecha de las
respectivas polizas dado que lo dnico que se ha podido acreditar es que no
fue hasta el 8 de marzo de 2002 cuando remitié la documentacién a su com-
paiiero, lo que no equivale a concluir que ya tuviera conocimiento de hecho
de que sus clientes le fueran a demandar o a requerir extrajudicialmente el
importe del perjuicio que consideraban irrogado por su mala praxis, razona-
miento que corrobora el documento 8 de la demanda que sitiia en el 30 de
octubre de 2006 la comunicacién por la que se le anunciaba que se le iba a
exigir responsabilidad civil por incumplimiento del contrato de arrendamien-
to de servicios.

Franquicia.—Constituye doctrina de esta Sala que también constituye
una excepcion oponible al perjudicado (SSTS de 27 de junio y 12 de sep-
tiembre de 2013). Ahora bien el argumento opuesto con cardcter subsidiario
por la aseguradora en el sentido de que los primeros 300.506 euros s6lo pue-
den estar cubiertos por el seguro colectivo y no por el individual, que cubriria
sOlo a partir de esa cantidad —constituida por la franquicia— y hasta la suma
asegurada por siniestro y afio, no se sostiene desde el momento en que el
siniestro ha quedado cubierto también por la pdliza colectiva pues su cober-
tura no dependia de la fecha en que se produjeron los hechos origen del dafio
de que es fuente de responsabilidad civil sino de que su reclamacidn se reali-
za durante la vigencia de ambas pdélizas, como asi fue. En cualquier caso
conviene advertir que no es coherente con la 16gica del seguro de responsabi-
lidad civil que, amparado un abogado por el seguro colectivo contratado por
su colegio profesional y por un seguro individual costeado por el propio abo-
gado para protegerse de posibles reclamaciones hasta donde no le protegiera
el seguro colectivo, la compafiia de seguros oponga que ni uno ni otro prote-
gian de nada al abogado, como si el pago de las primas de ambos seguros no
dependiera de la aleatoriedad inherente a su naturaleza sino a la inexistencia
de riesgo alguno que asegurar. (STS de 20 de mayo de 2014; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

NOTA .—Extensa y minuciosamente argumentada —con induda-
ble finalidad pedagdgica—, esta sentencia de la Sala 1.* viene a
poner punto final a todas las reclamaciones judiciales pendientes
derivadas del luctuoso hecho ocurrido en el verano de 1996, en el
camping de Biescas (Huesca), con amplias repercusiones naciona-
les dado el elevado nimero de victimas y los numerosos informes
periciales que se adjuntaron a las diversos procesos penales, civiles
y contencioso-administrativos que se vieron obligadas a interponer
las victimas, hasta lograr ser indemnizados (a partir de 2005) con
base en una resolucion de la Audiencia Nacional. Parece ser que los
demandantes del proceso resuelto por esta Sentencia eran los tni-
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cos perjudicados que, —segun sus alegaciones reiteradamente recha-
zadas en ambas instancias—, por culpa del letrado que habian desig-
nado, no habian sido indemnizados. Cabe recordar que, en general,
las reclamaciones de los clientes que se han sentido perjudicados
por la actuacién de sus abogados (o procuradores) ante los tribuna-
les, se han incrementado notablemente entre nosotros, habiéndose
consolidado una jurisprudencia mds bien restrictiva en cuanto a su
admisibilidad y, sobre todo, en la cuantia de la indemnizacidn si se
accedia la declaracién de responsabilidad. Sin embargo, las cir-
cunstancias concurrentes en este caso han facilitado notablemente
su estimacidn dada la similitud de supuestos en que fallecieron
todas, y también las indemnizaciones (elevadas) concedidas por la
Audiencia Nacional. La negligencia del letrado parece grave al
haber dejado de transcurrir el plazo de prescripcion de la accién
administrativa antes de notificarselo a sus clientes. Notable también
es la argumentacion empleada para condenar a la aseguradora. Muy
de aprobar los argumentos de la Sala para no prolongar un proceso
que haria peligrar la eficacia del articulo 24 CE, en relacién con la
duracién de los procesos interpuestos (18 afios desde el hecho
dafioso, y 8 afios desde la interposicion de la demanda contra el
letrado). (G. G. C.)

16. Fianza: aval a primer requerimiento. Efectos de la novacion de
la obligacion garantizada sobre el aval. Ampliacion del plazo de entrega:
interpretacion y alcance del articulo 1851 CC.-Una interpretacion literal
del articulo 1851 CC llevaria a entender que la ampliacién del plazo para dar
cumplimiento a la obligacién constituye una prérroga que se concede por el
acreedor al deudor, que, si no ha sido consentida por el fiador, liberaria a éste
de la fianza. Pero esta interpretacion debe atemperarse en atencién a la ratio
del precepto, que puede hallarse en la proteccion del fiador frente al perjuicio
que le puede deparar la concesion de la prorroga al deudor. Este perjuicio
aflorarfa cuando la prérroga alargara la incertidumbre y con ello empeorara
la situacién econdémica del deudor, e hiciera ilusoria la via de regreso. Por
eso, en esos casos, el fiador podria liberarse de la fianza porque, aun no sién-
dole oponible la prérroga, le impide una vez pagada la fianza utilizar la
subrogacion en el derecho del acreedor para ejercer el regreso inmediato con-
tra el deudor. De este modo, como se ha concluido en la doctrina, «el articu-
lo 1851 CC sélo tiene sentido en cuanto protege la via subrogatoria, y siem-
pre que ésta sea procedente en beneficio del fiador».

Fianza que cubre la obligacion de pago de la penalidad pactada por
cada dia de retraso en la entrega de las obras: la concesion de un nuevo
término para la entrega beneficia al fiador.—La concesion de un nuevo tér-
mino para la entrega de las obras, cuando la fianza cubre la obligacién de
pago de la penalidad pactada por cada dia de retraso, no perjudica la eventual
via subrogatoria del fiador solvens, sino que en este caso la prérroga benefi-
cia al fiador pues ésta aminora el riesgo de tener que pagar la fianza al dejar
de aplicarse la pena pactada al periodo al que se extiende la prérroga. Seria
un contrasentido que la ampliacién del plazo para la entrega de la obra que
beneficia no sélo al deudor sino también al fiador, en cuanto que reduce el
riesgo del aparicion de la obligacién garantizada y no merma la eficacia de
una eventual accién subrogatoria en caso de pago de la fianza, una vez cons-
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tatada la duracién del retraso, pueda legitimar al fiador para liberarse de la
fianza.

Incremento de la cuantia a pagar por dia de retraso: no es oponible
al fiador si este no lo consintié.—Al fiador solo le es exigible el cuamplimien-
to de su obligacién en los términos inicialmente convenidos. La novacién de
la obligacién garantizada, sin el consentimiento del fiador, no es oponible a
este. (STS de 3 de marzo de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Igna-
cio Sancho Gargallo.]

HECHOS-Las partes celebran un contrato de obra para la
construccién de un hotel; se pacté una cldusula de prestacién de
aval bancario a primer requerimiento para cubrir cualquier respon-
sabilidad por vicios o defectos en la construccién o por retraso en la
entrega de la obra terminada, con penalizacién por dia de retraso.
Con posterioridad al otorgamiento del aval, la constructora y la
comitente conciertan un nuevo plazo de entrega con incremento de
la cuantia a pagar por dia de retraso. Concluida la obra con retraso
de 107 dias la duefia reclama judicialmente al avalista el importe de
la sancion por retraso prevista en el segundo acuerdo y otras res-
ponsabilidades cubiertas por el aval. El Juzgado de Primera Instan-
cia desestima la pretension. Apelada la sentencia la Audiencia Pro-
vincial estima totalmente la demanda. El Tribunal Supremo estima
parcialmente el recurso de casacion.

NOTA .-La jurisprudencia define el aval a primer requerimien-
to como un contrato atipico conforme al cual el garante o avalista
viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando éste se la
reclama, y en el cual la obligacién asumida por el garante se confi-
gura como una obligacién distinta, auténoma e independiente de
las que nacen del contrato cuyo cumplimiento garantizan. De modo
que el garante no puede oponer al beneficiario otras excepciones
que las que derivan de la garantia misma. No obstante, como dice la
doctrina y recoge la propia sentencia, el garante puede oponerse al
pago por las causas de los articulos 1851 y 1852 CC, salvo que se
hubiere hecho una renuncia expresa de dichas causa de oposicion.
(C.0.M.)

17. Accidente de circulacion: atropello de peatén: concurrencia de
culpas.—La victima cruzé el paso de peatones en fase roja del seméaforo y el
vehiculo en fase verde; se trataba de un cruce regulado por seméforos con las
especialidades de que al disponer solamente de luces de peatones el vehiculo
ignoraba en que fase se encontraba el seméforo, de forma que es la confianza
en la normalidad en el funcionamiento del sistema semaférico el que le lleva
a la creencia de que se encontraba en fase roja para los peatones, como efec-
tivamente ocurrié. Carece de relevancia para determinar culpa exclusiva del
conductor la velocidad a que circulaba el vehiculo (52 km/h, ligeramente por
encima de los 50 permitidos); lo mismo ocurre respecto a las caracteristicas
de la calzada, la existencia de numerosos peatones en la zona, en atencién a
la hora y condicidn de la via, y el vehiculo detenido en el carril derecho; todo
lo cual influye en la concurrencia de culpas, pero en modo alguno para decla-
rar que la culpa sea exclusiva del conductor, careciendo todos y cada uno de
ellos de efectos enervantes respecto a los hechos objetivos, a saber, que la
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peatdn cruzé con el semaforo en rojo, que fue la dnica que lo hizo de todas
las personas que esperaban para cruzar y, por ultimo, que corrié cuando vio
venir al vehiculo. Todo ello permite concluir en la concurrencia de culpas.
Tras el siniestro de circulacién la accidentada qued6 en coma vigil, calificado
de gran invalidez por las partes sin discusién, encontrandose internada en un
hospital de crénicos, insertada en el sistema de Seguridad Social. En este
recurso se postula la culpa exclusiva del conductor, la necesidad de ayuda de
tercera persona, la ayuda para la adaptacion de la vivienda y el recargo del
articulo 20 LCS.

Cuota de responsabilidad.—A la vista de los hechos declarados proba-
dos se debe considerar razonable la cuota de responsabilidad atribuida a cada
uno de los intervinientes, a saber, 70% a la peatén y 30% al conductor del
turismo. Dado que la intervencién significativa, aunque no exclusiva, de la
victima es la que propicia la concurrencia de culpas, con la consiguiente
moderacién de las prestaciones indemnizatorias que se ajusta a los hechos
probados apreciados sin signo alguno de arbitrariedad, operando el tribunal
con arreglo a la l6gica y lo razonable. La STS de 11 de noviembre de 2010 ha
declarado: «La moderacién de la responsabilidad del conductor se integra en
la apreciacion del nexo de causalidad en su aspecto juridico determinando su
alcance. Esta es la razén por la que la negligencia del perjudicado no sola-
mente aparece considerada en las tablas II, IV y V del Anexo de la LRCSVM
como factor de correccion de las indemnizaciones basicas (en relacion con el
Anexo I, apartado 7 de la misma), sino también como elemento determinante
del alcance de la responsabilidad del conductor por dafos a las personas, en
el articulo 1 de la misma Ley y en el Anexo I, apartado 2, en el que se contie-
nen criterios para la determinacién de la responsabilidad y la indemniza-
cién».

Factor de correccion por «grandes invalidos».—Consta que la recu-
rrente estd internada en un hospital de crénicos, pero sin que se aporte eva-
luacién de si serd indefinida, si puede ser dada de alta hospitalaria, voluntaria
o forzosa, si puede ser rechazado su internamiento por las instituciones de
la SS, razones todas ellas que permiten entender que la aplicacién del factor
de correccion sobre ayuda de tercera persona solo esta supeditada a la concu-
rrencia del supuesto de hecho, y sin necesidad de otra prueba. En este sentido
la STS de 10 de diciembre de 2009, en supuesto de fallecimiento prematuro
de gran invalido, que el cardcter finalista de las indemnizaciones segin la
LRCSCVM, no impone limitaciones sobre su empleo ni permite control
alguno sobre su destino, y, en términos generales, la falta de empleo de una
indemnizacién por dafios en la reparacion de éstos no altera su fundamento
causal como instrumento de compensacién de los dafios padecidos y no
puede dar lugar por si misma a enriquecimiento injusto si no se prevé en la
ley o concurren circunstancias excepcionales. También es de tener en cuenta
que en la tabla IV del Baremo, el anexo emplea la palabra coste para referirse
a los estados de coma vigil o vegetativo; expresiones que se refieren no sélo
al aspecto econémico de mantenimiento del lesionado, sino también al de
dedicacién y atencién continuada en el caso que lo desempefian personas
ligadas con el incapacitado, que no reciban remuneracion.

En funcién de ello, a la vista de la edad de la demandante, 43 afios, y su
estado de coma vigil, procede aceptar la cantidad de 322.000 euros, y dada la
contribucién de aquella en un 70% a la causacién del siniestro se condena,
solidariamente, a los demandados al pago de 96.600 euros.
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Gastos de adaptacion de la vivienda.—Es un concepto que no es de apli-
cacién automadtica, y en la sentencia recurrida se deniega al no acompaiiar
presupuesto o factura, ni tan siquiera se indica en qué vivienda serd necesaria
la adaptacién. La tabla IV del Baremo lo supedita a «las caracteristicas de la
vivienda y circunstancias del incapacitado en funcién de sus necesidades»,
por lo que no habiéndose acreditado el primer requisito procede mantener su
desestimacion.

Recargo del articulo 20 LCS.-Segtn el articulo 20.8 LCS, el recargo de
los intereses por mora del asegurador tiene lugar cuando no se produce el
pago de la indemnizacién por causa no justificada o imputable a la asegura-
dora. En su interpretacién, tanto del texto primitivo como de la reforma
de 1995, esta Sala ha declarado que esta indemnizacidn tiene un marcado
cardcter sancionador y una finalidad claramente preventiva, en la medida en
que sirve de acicate y estimulo para el cumplimiento de la obligacién princi-
pal que pesa sobre el asegurador. La mora de la aseguradora inicamente des-
aparece cuando de las circunstancias concurrentes en el siniestro o del texto
de la péliza surge una incertidumbre sobre la cobertura del seguro que hace
precisa la intervencién del 6rgano jurisdiccional ante la discrepancia entre las
partes, en tanto dicha incertidumbre no resulta despejada por la resolucién
judicial, nada de lo cual se da en el caso. La aseguradora actud con razonable
diligencia, pagando o garantizando gran parte del importe de las cantidades
reclamadas, pese a las serias dudas sobre la cobertura del siniestro dada la
influencia en el resultado de la propia lesionada, que se tradujo en una cuota
de imputacién del 70%. (STS de 24 de abril de 2015; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. St. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.] (G. G. C.)

18. Responsabilidad profesional del Notario: compraventa de piso:
mal funcionamiento de la relacién institucional entre Notaria y Registro:
omision al comprador de que la finca estaba embargada: responsabili-
dad del Notario.~El presente recurso interpuesto por el Notario debe partir
de los siguientes hechos probados:

a) El22 de mayo de 2008 dos empresas en forma de S. L. suscriben un
contrato de arras para la compra de una vivienda sita en el Paseo de Gracia de
Barcelona, fijandose el precio en 2.450.000 euros, entregandose el primer
pago en concepto de arras por importe de 53.500 euros;

b) El 4 de junio otorgan un contrato de ampliacién de arras, entregan-
dose 294.250 euros a cuenta del precio;

c) La escritura publica de compraventa que inicialmente se iba a otor-
gar el 18 de septiembre, lo fue finalmente el 22 de septiembre en la Notaria
de Carlos M.%;

d) Antes el 16 de septiembre un Oficial de la Notaria habia solicitado por
fax al Registro de la Propiedad nim. 18 de Barcelona, informacién registral
continuada de la finca en cuestion, con la finalidad de otorgar escritura ptiblica
de compraventa el 18 de septiembre, aproximadamente a las 10 de la mafiana;
en esa solicitud de facilité un determinado numero de fax acabado en 34;

e) A las 9,48 horas del 18 de septiembre de 2008, el Registro de la
Propiedad creé un documento conteniendo nota informativa con efectos al
cierre del Diario del dia habil anterior a la fecha de expedicion, para enviarlo
por fax informatico, sin que conste acreditada su recepcion;

f) El mismo dia 18 de septiembre, a las 12,39 horas, tuvo entrada en el
Registro de la Propiedad un mandamiento de embargo sobre la misma finca
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del Juzgado de Primera Instancia nim. 42 de Barcelona, por un importe de
1.970.877 euros de principal y 580.000 euros de intereses y costas;

g) Como se habia pedido informacién continuada, el Registro de la
Propiedad creé otro documento para comunicar a la Notaria por fax informa-
tico que habia tenido entrada aquella orden de anotacién de embargo. El sis-
tema informatico generd un informe segin el cual el documento fue recibido
por el destinatario el dia 19 de septiembre a las 9,47 horas;

h) Sobre las 11,30 horas del dia 19 de septiembre, el Oficial de la Nota-
ria que se encargaba de esta escritura comunicé por teléfono con el Registro
de la Propiedad para advertirles que no habian recibido la informacién que
habian solicitado, y les facilité un nuevo nimero de fax, que acababa en 33;

i) Desde el Registro de la Propiedad, y por medio de un fax convencio-
nal, se reenvié la primera nota informativa que habia sido creada el 18 de
septiembre, esto es, antes de que entrara el mandamiento de embargo, y por
eso omitia una referencia al embargo. Esta comunicacién fue recibida en la
Notaria el 19 de septiembre a las 11,46 horas;

j) Laescritura fue otorgada sin que incluyera, ni se pusiera en conoci-
miento del comprador, el embargo trabado sobre la finca comprador, el
embargo trabado sobre la finca.

La entidad compradora reclamé solidariamente al vendedor y al Notario,
una indemnizacion de 2.450.000 euros. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mé integramente la demanda dirigida contra el vendedor, y absolvi6 al Nota-
rio. Pero la Audiencia Provincial estimé el recurso contra el Notario, al que
condené solidariamente con el vendedor.

No hay responsabilidad de la Registradora.—La sentencia de instancia
declara probado que el fax informatico remitido por el Registro el 18 de sep-
tiembre, en el que daba cuenta del mandamiento judicial de embargo sobre la
finca que iba a ser objeto de compraventa, fue recibido en la Notarfa el 19 de
septiembre a las 9,47 horas.

Conforme al articulo 175.1 del Reglamento Notarial (RN), el Notario,
antes de autorizar el otorgamiento de una escritura de adquisicién de un bien
inmueble, debia comprobar la titularidad y el estado de cargas del bien. Para
ello debe solicitar del Registro de la Propiedad una nota informativa del esta-
do de cargas en ese momento y que se le informe de las posteriores, antes de
que autorice la escritura de compraventa. Las partes que acuden a la Notaria,
especialmente el comprador, confian en que el Notario les informara adecua-
damente de las cargas que pesan sobre el inmueble objeto de la compraventa,
para evitar lo que ocurri6 en este caso, que el comprador preste su consenti-
miento a la compra de un inmueble sin conocer que acaba de trabarse un
embargo sobre este bien, que l6gicamente lo devalia.

El articulo 146 RN prescribe la responsabilidad civil del Notario respecto
de los dafios y perjuicios ocasionados por dolo o ignorancia inexcusable. Es
indudable que el hecho de que el Notario no dejara constancia del embargo
judicial que gravaba el inmueble al tiempo de autorizar la escritura de com-
praventa, ocasiond un grave perjuicio al comprador, quien consistié pagar un
precio de 2.450.000 euros por dicho inmueble, que estaba devaluado en una
cifra similar como consecuencia del embargo. No puede negarse un nexo de
causalidad entre esta conducta, omitir el estado actual de las cargas que pesan
sobre el inmueble que compra. En un caso como el presente en que el sistema
de comunicacién entre la Notaria y el Registro de la Propiedad no funciond,
y se declara probado que este remitié la comunicacién en la que informaba
del embargo y la Notaria debid recibirlo, la ignorancia del Notario sobre la
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existencia de esta carga es inexcusable, a los efectos de responder, conforme
al articulo 146 RN, de los dafios y perjuicios ocasionados al comprador. Lo
anterior no prejuzga la posible responsabilidad en que hubiera podido incu-
rrir la Registradora frente al Notario, si se llega a demostrar que los proble-
mas de comunicacién también fueron debidos al sistema informético del
Registro de la Propiedad. (STS de 18 de marzo de 2014; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

NOTA.—Quizé pudiera anotarse, con cardcter general, que el
supuesto de hecho de esta sentencia de la Sala 1.* puede desencade-
nar todas las alarmas en la sede de los dos beneméritos Cuerpos de
funcionarios sobre los que descansa en Espafia la regularidad del
trafico inmobiliario. La lectura de los hechos probados convence
que existid, sin duda, un fallo en el sistema de comunicacién entre
Registro y Notaria, sin que aparezca plenamente explicada la tlti-
ma causa eficiente. ;Deberan figurar obligatoriamente y siempre,
expertos informaticos en las plantillas de ambas Oficinas? ;Como
garantizar, en el futuro, la no produccién de fallos técnicos en las
mismas? (G. G. C.)

19. Culpa médica: contagio de hepatitis virica: legislacion aplica-
ble: irretroactividad.—Resultan aplicables al caso los articulos 1902 CC
y 28 de la LGDCU 1984, sin que proceda aplicar el articulo 148 TRLGDCU
de 2007 en razoén al principio de la perpetuatio actionis; tampoco lo es la
Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad por dafios causados por pro-
ductos defectuosos, dado que la relacién de causalidad se ha establecido en
relacién a pacientes hemofilicos que hubieran recibido concentrados de fac-
tor de coagulacién hasta 1990, momento a partir del cual todas las unidades
de sangre o plasma reciente extraido debian someterse a las pruebas de detec-
cién de anticuerpos de la hepatitis C. Segtn la STS de 24 de noviembre
de 2006, el articulo 2.3 CC establece el principio de irretroactividad de las
leyes si no dispusieran lo contrario, inspirdndose en el principio fempus regit
actum o de irretroactividad, especialmente recogido el Disposicion final de la
Ley 22/1994, segun la cual la presente ley no serd de aplicacion a la respon-
sabilidad civil de los dafios causados por productos puestos en circulacion
antes de su entrada en vigor, la cual se regird por las disposiciones vigentes
en dicho momento. Es decir, la propia Ley 22/1994 rechaza toda pretension
de retroactividad de la misma al determinar como momento de su aplicacion,
no ya el de la produccién del dafio, que puede haber tenido lugar después de
la entrada en vigor de la ley, sino el momento de la puesta en circulacién del
producto causante del dafio, s6lo si esta puesta en circulacién ha tenido lugar
vigente ya la referida ley. No se trata, como pretende el recurrente, de una ley
aclaratoria o interpretativa, o que venga a suplir lagunas de otra ley (en este
caso la LGDCU de 1984), sino que se trata de una ley que establece un régi-
men juridico nuevo respecto a la materia que es objeto de regulacion. Por otra
parte, carece de todo fundamento al pretender basar esa retroactividad en el
hecho de ser la Ley 22/1994 adaptacién de la Directiva Comunitaria 85/374.

La imputacion objetiva de responsabilidad del articulo 28 LGDCU
cede ante riesgos inevitables y los llamados de progreso.—El articulo 28
vincula la responsabilidad derivada de los dafios originados por el correcto
uso y consumo de bienes y servicios al hecho de que por su propia naturale-
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za, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente
la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad en con-
diciones objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos, profe-
sionales o sistemdticos de calidad en debidas condiciones al consumidor o
usuario». Sin duda, la proteccién de los consumidores se produce mediante
la introduccién, con menor o mayor amplitud, de una imputacién objetiva de
la responsabilidad de los dafios que se produzcan con ocasion del consumo,
razén por la cual el articulo 28 opta por una responsabilidad objetiva que
permite cubrir, en principio, todos los dafios producidos por determinados
bienes y servicios. Ahora bien la STS de 19 de junio de 2001 advierte de la
posibilidad de exonerarse de esta responsabilidad cuando estamos ante un
riesgo inevitable, asi como en aquellos casos en que el paciente debe soportar
los llamados riesgos de progreso, cuando se derivan de hechos o circunstan-
cias que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos, como
sucede en los que el contagio por transfusion se produjo con anterioridad a la
disponibilidad de los reactivos para la practica de las pruebas del sida, siem-
pre que se hayan adoptado las medidas exigidas en su momento, con arreglo
al estado de la técnica, en torno a la obtencidn y tratamiento del plasma, la
comprobacién de su posible contaminacion y el diagndstico y adecuado tra-
tamiento de la enfermedad.

En el presente caso, conforme a la conclusién probatoria obtenida por el
tribunal de instancia, a partir de un detenido y razonado andlisis de la prueba
practicada, en el sentido de que se aplicaron los criterios de seleccion de
donantes y los marcadores indirectos de hepatitis, asi como las técnicas de
inactivacién viral que iban apareciendo en la investigacidn cientifica; de que
se trataba de una situacion beneficiosa para los hemofilicos demandantes
afectados por la administracion de los concentrados de factor de coagulacion,
y de un riesgo convenientemente advertido en los productos por la adminis-
tracion de los concentrados, conforme exigia en aquella época
el RD 3451/1977, de 1 de diciembre, sobre promocién, informacién y publi-
cidad de los medicamentos y especialidades farmacéuticas, y el articu-
lo 13.1, f) LGDCU de 1984, lo que hacia inevitable el contagio de VHC hasta
que comenzaron a aplicarse técnicas de inactividad viral, por més que se
adoptaran todas las medidas a su alcance tendentes a reducir al maximo el
riesgo de tal contagio en atencién a la evolucion de los conocimientos cienti-
ficos del momento. (STS de 21 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

20. Culpa médica: cirugia radiografica y convencional: efectos
secundarios: informacién adecuada.-Es cierto que el documento que firma
el paciente no menciona los efectos secundarios y/o complicaciones debidos
al tratamiento mediante radiaciones, pero lo que si es cierto es que se le trans-
mitié de forma expresa sobre la dificultad del resultado positivo que pudiera
obtenerse y que se le proporcioné toda informacién de forma expresa sobre
la dificultad del resultado positivo que pudiera obtenerse y que también se le
proporciond toda la informacidén necesaria en la primera visita efectuada, sin
que en relacién a los efectos secundarios, y mds concretamente, en relacion
con la radionecrosis, esté acreditada su existencia. Esta Sala ha declarado que
el consentimiento prestado mediante documentos impresos carentes de todo
rango informativo adecuado no sirve para conformar debida ni correcta infor-
macién (SSTS de 27 de abril de 2001 y 29 de mayo de 2003). Pero no es esto
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lo que sucede en este caso, ni por la forma del propio documento ni por como
se produjo.

La informacién integra por su propia naturaleza un procedimiento gra-
dual y basicamente verbal y tiene en este caso, como dato de interés, el hecho
de que a la intervencion se lleg6 tras una previa decisién clinica que, primero,
permitié al paciente valorar las posibles consecuencias que pudieran derivar-
se de la intervencion sobre su particular estado, y en su vista elegir, rechazar
o demorar la terapia elegida por razén de sus riesgos e incluso acudir a un
especialista o centro distinto, y, despu€s, valorar toda la informacién propor-
cionada, sin que conste que no hubiera comprendido la informacién que se le
entregé en forma adecuada por lo que cabe deducir, conforme a las circuns-
tancias que el buen sentido impone a cada caso, que tanto la opcién de inter-
vencion mediante radiocirugia, como el hecho de someterse posteriormente a
la misma, fue tomada de forma libre y voluntaria aceptacion, aceptando los
riesgos inherentes; todo lo cual permite concluir que el consentimiento del
demandante fue prestado y obtenido en la forma que exige el articulo 10.5 de
la Ley 14/86, al reunir los requisitos minimos y razonables para haberle per-
mitido decidir, con suficiente conocimiento y tiempo, si decidia someterse o
no a la intervencién. (STS de 9 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .-El paciente, nacido en 1966, padeci6 el 4 de octubre
de 1991 un cuadro de cefaleas y vomitos, tras la realizacién de un
esfuerzo fisico. Al dia siguiente en el Hospital Vall d’Hebron se le
detecté una malformacion arterio-venosa, confirmada mediante
angiografia cerebral, asi como un aneurismo en una de las arterias
nutrientes. El 11 de octubre en el mismo Hospital se decide no extir-
par la malformacién por cirugia convencional sino someterle a radio-
cirugia, lo que se realiza sin éxito el 5 de noviembre. Tras dos afios el
paciente acude a la Clinica Sagrada Familia para que se le aplique la
cirugia convencional el 24 de noviembre de 1993, también sin éxito.
En 2008 el Juzgado de lo Social nim. 17 de Barcelona declara la
incapacidad absoluta del enfermo. La demanda se interpone contra el
cirujano de la primera intervencion, siendo rechazada en ambas ins-
tancias asi como el recurso de casacioén. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Procedimiento de ejecucion hipotecaria. Actos de comunica-
cion. Deficiencias de los actos de comunicacion que provocan indefen-
sion del destinatario.—Los actos de comunicacion son el cauce a través del
cual las partes y los interesados legitimos conocen la existencia del proceso y
sus tramites esenciales, y de este modo pueden realizar las actuaciones pro-
cesales que consideren adecuadas para la defensa de sus derechos e intereses
legitimos. Los 6rganos jurisdiccionales tiene el deber especifico de adoptar
todas las cautelas y garantias que resulten razonablemente adecuadas para
que la comunicacién con el interesado sea real y efectiva y asegurar que esa
finalidad no se frustre por causas ajenas a la voluntad de los sujetos a quienes
afecte, sin que ello signifique exigirles el despliegue de una desmedida labor
investigadora que pudiera conducir a la indebida restriccién de los derechos

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



330 Anuario de Derecho Civil

de defensa de los restantes personados en el proceso. La omisién o defectuo-
sa realizacién de los actos de comunicacién constituye indefensién cuando
priva al destinatario del conocimiento necesario para ejercer su defensa en
los procesos o recursos en que intervenga o deba intervenir. No existe inde-
fensién cuando la falta de intervencién en el proceso es imputable al propio
interesado que pretende que se anulen las actuaciones por defectuosa practi-
ca de los actos de comunicacion, como sucede cuando el interesado se ha
colocado al margen del proceso mediante una actitud pasiva o cuando resulte
probado que posefa un conocimiento extraprocesal de la existencia del litigo
en el que no fue personalmente emplazado. Dado que lo presumido es el
desconocimiento del proceso cuando asi se alega, han de acreditarse feha-
cientemente los hechos que sirvan para desmontar dicha presuncién. Cuando
las deficiencias de los actos de comunicacién no afectan tinicamente a un
acto aislado, sino que se refiere de manera reiterada a los actos de comunica-
cién mds importantes del proceso de ejecucidn hipotecaria (como son el
requerimiento judicial de pago, la notificacién del sefialamiento de la subasta
y la notificacién de la mejor postura ofrecida en la subasta cuando ésta sea
inferior al 70% del tipo de la subasta, para que el ejecutado pueda presentar a
un tercero que mejore la postura) impide que estos cumplan su finalidad.
(STS de 13 de marzo de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael
Saraza Jimena.]

HECHOS.-La demandante, dofia Paula, participaba, como
socia, en distintas sociedades con don Ildefonso, siendo este el ges-
tor efectivo de las mismas. La demandante habia adquirido para s{
de una de las sociedades gestionadas por don Ildefonso una finca
consistente en una galeria comercial, subrogdndose en el contrato
de arrendamiento del local, con una duracién de 25 afos, y tenien-
do como arrendataria una importante cadena de alimentacién. Para
adquirir dicha finca, se constituye una hipoteca por importe
de 400.000 euros, a favor de la prestamista Caja de Ahorros C. En
la escritura de constitucion se sefiala como domicilio para las noti-
ficaciones la misma finca hipotecada. Ademads, en la domiciliacién
de pagos de la hipoteca en el citado banco, la demandante facilité
como domicilio a efectos de notificaciones, el del despacho de su
abogado.

El Juzgado de Instruccién decret6 la prisién provisional de
dofia Paula por su implicacién en un posible delito de blanqueo de
capitales y decretd el embargo y bloqueo de las cuentas de esta. Se
supone que la entidad bancaria fuese poco clara. Cursé varios tele-
gramas en los que comunicaba la existencia de saldo deudor en el
préstamo y requiri6 el pago, enviados tanto a la direccién de la
finca hipotecada como al domicilio del abogado. Iniciado el proce-
dimiento de ejecucion, se realizé un nuevo requerimiento, también
en la direccién de la finca hipotecada, desconociéndose el destino
que finalmente pudieron tener los documentos. Tras ello, se practi-
¢6 notificacion en el domicilio del abogado de dofia Paula, que fra-
cas0, declarando el agente comunicador que dofia Paula ya no era
cliente suya.

Realizada la subasta, dofia Antonieta se adjudicé la finca.
Dofia Paula comparecié en el procedimiento e insté incidente de
nulidad de actuaciones, por no haberse practicado correctamente
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las notificaciones, que fue inadmitido, al haber transcurrido el
plazo para ello.

Doiia Paula interpone demanda. Ejercita, con caricter princi-
pal, la accién de nulidad del procedimiento de ejecucién, por
incumplimiento de las normas legales que rigen los actos de comu-
nicacién. Subsidiariamente, ejercita acciones de responsabilidad
extracontractual y de enriquecimiento injusto contra don Ildefonso
y dofia Antonieta, por entender que esta ultima se adjudicé la finca
por la mitad de su valor, a lo que hay que sumar la subrogacién en
el contrato de alquiler, habiéndose confabulado padre e hija para
ocultar a la demandante la existencia del procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria.

Las sentencias de primera y segunda instancia desestiman las
pretensiones de la demandante. Entienden que no se infringieron
las normas procesales sobre notificacion ni se gener indefension,
pues las comunicaciones se realizaron en los domicilios facilitados
por la actora al banco. No se entendié probada la existencia de con-
fabulacién entre los demandados.

Doiia Paula interpone recurso extraordinario de infraccién pro-
cesal y recurso de casacién. Solamente este ultimo es estimado.
Entiende el Alto Tribunal que se han vulnerado las normas esencia-
les del proceso y que tal vulneracién ha provocado indefension a la
recurrente. Si bien es cierto que la demandante podia haber actuado
con mayor diligencia en la designacién de su domicilio, ello no la
colocé al margen del proceso mediante una actitud pasiva con el fin
de obtener una ventaja de esa marginacidn, ni tenia un conocimien-
to extraprocesal de la existencia del litigo y, dadas las circunstan-
cias (la recurrente estuvo en la carcel durante la practica totalidad
del proceso, el banco tenia en su poder una copia del DNI de esta,
etc.), el banco debid extremar las cautelas respecto de la hipotecan-
te. Consecuentemente, el Tribunal Supremo declara la nulidad del
proceso de ejecucion hipotecaria y de la adjudicacién acordada a
favor de dofia Antonieta y declara la cancelacién de los asientos
registrales realizados como consecuencia de dicha adjudicacion.
(G.M. A.)

22. Registro de la Propiedad. Legitimacion activa del Registrador
para impugnar ante la jurisdiccion civil la decision de su superior jerar-
quico (DGRN) revocatoria de su calificacion negativa: interés legitimo o
personal.—La legitimacidn activa frente a la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado la tiene el Registrador cuando su interés no es el genérico
o abstracto inherente a su funcién de defensa de la legalidad registral, sino
cuando deriva de la existencia de una posible declaracién de responsabilidad
civil o disciplinaria sobre €l (SSTS de 20 de marzo y 28 de mayo de 2013, por
citar de las mds recientes). También, se aprecia falta de legitimacién activa del
Registrador cuando se propugna la nulidad de la resolucién gubernativa por
haberse dictado fuera de plazo (STS de 2 de enero de 2012). (STS de 2 de
abril de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-EI presente recurso de casacién trae causa de un
procedimiento en el que se ejercitaba accién de impugnacién de
una resolucién de la DGRN que autorizé la préctica del asiento
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denegado anteriormente por el Registrador por no haberse acredita-
do la constitucién del seguro decenal de dafios en la construccién
en relacion a una obra nueva y division horizontal, cuya escritura
publica pretendia inscribirse. El Registrador impugné mediante
demanda civil la resolucién de la DGRN que, estimaba el recurso
gubernativo del Notario, y revocaba en consecuencia la calificacion
registral negativa, alegando el afectar la resolucién a un derecho o
interés del que era titular, y que ese derecho o interés legitimo habia
de interpretarse ampliamente.

El Juzgado estimé la demanda al considerar que debia revocar-
se la decisién de la DGRN, ya que la vivienda sobre la que se pre-
tendia inscribir la declaracién de obra nueva si exigia el seguro de
responsabilidad decenal por no tratarse de una tnica vivienda para
uso propio. La audiencia confirmd la sentencia de primera instancia
y el TS dio lugar al recurso de casacion interpuesto por la DGRN.

NOTA.-EI péarrafo cuarto del articulo 328 LH, redactado con-
forme a la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el
impulso a la productividad, establece: Carecen de legitimacion
para recurrir la resolucion de la Direccion General el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia, el Consejo
General del Notariado y los Colegios Notariales. El notario autori-
zante del titulo o su sucesor en el protocolo, asi como el registrador
de la propiedad, mercantil y de bienes muebles cuya calificacion
negativa hubiera sido revocada mediante resolucion expresa de la
Direccion General de los Registros y del Notariado podrdn recu-
rrir la resolucion de ésta cuando la misma afecte a un derecho o
interés del que sean titulares. El Juez que conozca del recurso
interpuesto podrd exigir al recurrente la prestacion de caucion o
fianza para evitar cualquier perjuicio al otorgante del acto o nego-
cio juridico que haya sido calificado negativamente. (1. D.-L.)

DERECHO DE FAMILIA

23. Matrimonio entre lesbianas: divorcio: relaciones de las proge-
nitoras con tres menores: visitas.—Dofa Elvira contrajo matrimonio con
dofia M.* Luz el 3 de agosto de 2007. Anteriormente tuvo una hija, Leticia,
por fecundacion in vitro el 4 de marzo de 2005, inscrita en el Registro Civil
como hija de madre soltera, siendo posteriormente adoptada por dofia M.*
Luz mediante resolucion judicial de 25 de abril de 2008. En la STS de 5 de
diciembre de 2013, resolviendo un proceso paralelo seguido entre las partes,
se reconocieron como hijas matrimoniales de dofia M.* Luz y dofia Elvira, a
las gemelas Ménica y Maite, concebidas por la primera también mediante
fecundacién in vitro, y que habian sido inscritas con la sola filiacién materna
y con los apellidos de la madre en el mismo orden.

Doifia Elvira solicit6 el divorcio en 2009 contra dofia M.* Luz, pidiendo
medidas en cuanto a la guarda y custodia de la hija mayor del matrimonio,
Leticia, adoptada por la demandada, la cual se opuso y formul6 reconvencién
solicitando la guarda y custodia, no sé6lo de Leticia, sino también de Ménica
y Maite. Bas6 su pretension en su calidad de madre de las menores y, subsi-
diariamente, en ser allegada, conforme al articulo 160 CC.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Sentencias 333

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y acor-
dé el divorcio, concediendo la guarda y custodia de la hija mayor del matri-
monio a la demandante, con un régimen de visitas a favor de la demandada.
La sentencia de Audiencia Provincial estableci6 el derecho de visita de las
dos gemelas igual que el de su hermana mayor; se argumenta que existe una
clara intencionalidad por parte de la pareja de tener hijos y formar una fami-
lia, y que existe una posesion de estado, pero no fija régimen de guarda y
custodia ni alimentos, al no ser firme la sentencia por la que la misma
Audiencia Provincial, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia,
declard la filiacion matrimonial de las menores a favor de la demandada, no
siendo posible ejecutar en este pleito una sentencia todavia no firme. Simul-
tdneamente se ejercitd reclamacion de filiacion matrimonial respecto de
Moénica y Maite, resuelta definitivamente por la citada STS de 5 de diciembre
de 2013. Dofia Elvira recurre en casacion.

Interés de las menores.—Ninguno de los motivos de casacién puede
prosperar. En primer lugar, el recurso es puramente formal y no tiene en
cuenta el interés de las menores, que ni siquiera se invoca, sin que exista
infraccién del articulo 160 CC porque se haya implantado un régimen de
visitas tan amplio como el de un progenitor, a quien tan solo es considerado
como allegado, puesto que después de la STS de 2013, ya es progenitor, y en
ella se declara que: En estos momentos existe un interés real, y este no es otro
que el de las nifias, y el de la unidad y estabilidad familiar entre las tres her-
manas que preserve las vinculaciones ya conseguidas entre todas. En segun-
do lugar, tampoco puede infringirse el articulo 131 CC, sobre posesion de
estado, no solo porque estamos en un juicio de divorcio y no de filiacién, sino
porque carece de sentido apelar a una situacién que ya ha quedado resuelta.
(STS de 19 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-La complejidad de la situacién factica ha conducido a
errores en el 1.° FD, subsanables facilmente con el resto del relato de
la sentencia (atribuir a Elvira la maternidad que corresponde a
M.? Luz, y calificar a Leticia como hija menor del matrimonio). Ade-
mds, paralelamente al de divorcio las mismas partes mantenian otro
proceso de filiaciéon matrimonial, afortunadamente resuelto antes de
esta sentencia. Sociolégicamente podra estudiarse en adelante la
duracién entre nosotros de estas uniones, cuya litigiosidad en otros
paises recae también en sus relaciones con los hijos. (G. G. C.)

24. Divorcio: alimentos a hija menor: proporcionalidad.—La juris-
prudencia de esta Sala ha declarado repetidamente que el juicio de propor-
cionalidad del articulo 146 CC corresponde a los tribunales que resuelven
las instancias y no debe entrar en él el TS a no ser que se haya vulnerado
claramente el mismo o no se haya razonado légicamente con arreglo a la
regla del articulo 146, de modo que la fijacién de la entidad econdémica de la
pensidn y la integracién de los gastos que se incluyen en la misma entra de
lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de
equidad, que constituye materia reservada al Tribunal de instancia, y por
consiguiente no puede ser objeto del recurso de casacion (SSTS 21 de
noviembre de 2005, 26 de octubre de 2011, 11 de noviembre de 2013, 27 de
enero de 2014, entre otras). Pues bien, la sentencia recurrida tiene en cuenta
los gastos que comporta la educacidn del menor en todos sus aspectos, inclui-
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do el comedor, las obligaciones que pesan sobre el matrimonio respecto de la
vivienda familiar, el hecho de que en el afio 2009, asumi6 voluntariamente el
esposo el pago del colegio, hipoteca, suministros, derramas, impuesto, etc.;
el importante cargo que desempefia el esposo, que no tiene gastos de aloja-
miento puesto que reside con su madre en una zona exclusiva de Madrid, y la
capacidad econdémica de la esposa, todo lo cual tiene en cuenta para mante-
ner el nivel de vida en beneficio del hijo. Es decir, la sentencia establece un
juicio razonado de proporcionalidad en funcién de este conjunto de datos,
que la Sala debe mantener, pues en ningin caso se justifica la existencia del
interés casacional que se invoca por jurisprudencia contradictoria de las
Audiencia Provincial. (STS de 28 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI Juzgado de Primera Instancia para el dnico hijo
del matrimonio, nacido en 2001, fij6 la suma alimenticia de 1.500
euros mensuales. Recurrié la madre, que conservo la guarda y el
domicilio familiar, logrando que la Audiencia Provincial la elevara
a 2.500 euros, argumentando la sentencia que se debe mantener el
nivel de vida en beneficio de los hijos, en la medida que existan
posibilidades economicas por parte de los progenitores, y en espe-
cial del progenitor no custodio, teniendo en cuenta los gastos esco-
lares, actividades deportivas, etc. que origina dicho hijo. La dispa-
ridad de ingresos entre los progenitores era notable: el padre en el
periodo 2008-2010, declara a Hacienda en torno a 150.000 euros
brutos anuales, mientras que la suma declara por la madre oscila
entre los 30.000 y 18.000 euros brutos anuales. Con todo la Audien-
cia Provincial destaca que ella es maquilladora y peluquera de alto
nivel por lo que presume que gana todavia mds dinero que el decla-
rado, afirmando —;obiter >— que el esposo no debe afrontar la totali-
dad del gasto escolar del hijo y que la esposa debe contribuir a la
pretensién alimenticia de modo directo. (G. G. C.)

25. Pension compensatoria: repercusion de la herencia recibida
por uno de los conyuges en tramite de modificacion de medidas.—La inci-
dencia de una herencia recibida por el cdnyuge perceptor en la modificacion
o extincién de la pensién compensatoria, de los articulos 100 y 101 CC,
opera como una circunstancia en principio no previsible, sino sobrevenida,
susceptible de incidir favorablemente en la situacién econémica del benefi-
ciario o acreedor de la pensién, y como tal determinante de su modificaciéon
0 extincion.

La pension compensatoria es un medio para evitar el desequilibrio
producido en uno de los conyuges por la separacion o el divorcio.—Aun-
que ello no implica que sea un medio para lograr la igualacién entre los cén-
yuges (SSTS de 19 de enero de 2010, 25 de noviembre de 2011 y 20 de junio
de 2013, entre otras).

Reglas de distribucién de la carga de la prueba.—La carga de la prueba
concerniente a la parte actora para hacer efectivo su derecho era acreditar la
existencia de esta herencia adquirida por su cényuge, lo que no se niega,
mientras que la prueba de los pormenores y detalles de la herencia, obstativos
al éxito de la accion entablada, correspondia a la demandada de tal forma que
la falta de prueba (o insuficiencia de prueba) sobre los extremos de la heren-
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cia, no cabe que opere en perjuicio de aquel a quien no incumbia la probanza
(cfr. SSTS de 12 de abril de 2013, y 16 de marzo y 27 de septiembre de 2011,
entre otras). (STS de 17 de marzo de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-En tramite de modificacién de medidas se discutié
la influencia que tuvo la herencia recibida por dofia Tomasa tras el
fallecimiento de su madre para entender superado el desequilibrio
econémico que determind la pensién compensatoria que, por
importe de 1.500 euros mensuales, recibia a cargo de don Nicolds
(su cényuge). La pretension del obligado fue desestimada en ambas
instancias, al no quedar suficientemente acreditado un cambio sus-
tancial de las circunstancias. El Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casaciéon y anuld la sentencia recurrida en lo que se
refiere a la pensién compensatoria que recibia dofia Tomasa de don
Nicolds, al haber incrementado aquélla ademds de su patrimonio
inmobiliario, sus ingresos en la cuantia de 1.700 euros mensuales,
mads los que pudiera percibir en un futuro por los bienes inmuebles
que integrados en la herencia

NOTA.-El articulo 100 CC ha sido modificado por la disposi-
cion final de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién volunta-
ria. La nueva redaccidn afiade al parrafo primero la posibilidad de
que fijada la pension y las bases de su actualizacién en la sentencia
de separacién o de divorcio, s6lo podrd ser modificada por altera-
ciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge que asi lo
aconsejen. Este nuevo inciso: qgue asi lo aconsejen refuerza atin
mas la discrecién judicial para la modificacién de la pensién com-
pensatoria.

También, se afiade al articulo 100 un segundo parrafo en el que
se recoge que la pension y las bases de su actualizacion fijadas en
el convenio regulador formalizado ante el Secretario judicial o
Notario podrdn modificarse mediante nuevo convenio, sujeto a los
mismos requisitos exigidos en este Cédigo. (1. D.-L.)

26. Adopcion internacional: Ley 54/2007, de 28 de diciembre: no
existe un derecho subjetivo a adoptar.—Como se recuerda en la Exposicién
de Motivos de la Ley de Adopcién Internacional de 2007, se concibe la adop-
cidén internacional como una medida de proteccién de los menores que no
pueden encontrar una familia en sus paises de origen y establece las garantias
necesarias y adecuadas para asegurar que se realicen en interés superior del
nifio y con respeto a sus derechos. Por tanto, siendo muy legitima la aspira-
cién de cualquier persona a la paternidad o maternidad y a satisfacerla
mediante la adopcidn, no es propiamente un derecho subjetivo que se tenga
que satisfacer a toda costa, sino que estd en funcion del interés superior del
nifio, razén por la cual se requiere que los adoptantes gocen de idoneidad en
el momento de verificarse una concreta adopcién internacional.

Idoneidad.-El articulo 10.1 LAI concibe la idoneidad como la capaci-
dad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la patria potestad, aten-
diendo a las necesidades de los nifios adoptados, y para asumir las peculia-
ridades, consecuencia y responsabilidades que conlleva la adopcion
internacional. Para valorarla adecuadamente el articulo 10.2, dispone que
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debe contarse con una valoracion psicosocial sobre la situacion personal,
Sfamiliar y relacional de los adoptantes, y su capacidad para establecer vin-
culos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para aten-
der a un menor en funcion de sus singulares circunstancias, asi como cual-
quier otro elemento iitil relacionado con la singularidad de la adopcion
internacional. Esta valoracion, aunque se apoye en criterios o pardmetros
objetivos o susceptibles de una cierta objetivacidn, no deja de encerrar una
apreciacion subjetiva por parte de los técnicos que la realizan, por lo que la
norma insta a las autoridades administrativas para que se establezcan crite-
rios homogéneos de valoracion que eviten disparidades injustificadas, y ello
sin perder de vista que lo importante es el superior interés del menor. Y si
todo esto se prevé en general de quienes pretenden acceder a la adopcidn
internacional, con mayor motivo debe reconocerse a las personas —un matri-
monio en este caso— que ya habian sido declarados idéneos para la misma y
que al renovarse la declaracién se someten a una nueva valoracion.

La duracién trienal de la validez de la idoneidad es 16gica que se limite a
tres afos, pues se trata de algo muy dindmico que se tiene en un momento y
lo 16gico es que, mientras no también las circunstancias personales y exter-
nas, se mantenga, pero se ve afectado por el paso del tiempo y por lo que
puede acaecer en la vida de las personas, por diversas eventualidades, unas
mds previsibles que otras. Por ello, si se constata la realizacion de modifica-
ciones sustanciales en la situacion personal y familiar de los solicitantes,
deberd tenerse en cuenta por los mismos medios empleados para la declara-
cién y por cualquier otro que pueda servir al efecto.

Duracioén trienal: renovacion de la idoneidad.—En cualquier caso, se
entiende que el transcurso de los tres afos deja sin efecto la declaracion de
idoneidad y exige una nueva, con los preceptivos informes psicosociales. En
contra de lo que se argumenta en la sentencia recurrida, la renovacidn requie-
re una nueva valoracién que constate que todo aquello que fue objeto del
informe psicosocial para conceder la primera valoracion positiva (situacién
personal, familiar y relacional de los adoptantes, y su capacidad para estable-
cer vinculos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para
atender a un menor en funcién de sus singulares circunstancias, asi como
cualquier otro elemento ttil relacionado con la singularidad de la adopcién
internacional) subsiste, y tal exigencia se reitera en el articulo 16 del
Decreto 45/2005, de 19 de abril, que regula la adopcion de menores en Cas-
tilla la Mancha. Por tanto, la nueva valoracién ha de ser completa, como
corresponde a una nueva solicitud, aunque tampoco debe ser contradictoria
con la primera, de modo que si hace cinco afios se valoré positivamente la
idoneidad de los solicitantes y ahora se aprecia que carecen de ella —lo cual
es perfectamente posible— es 16gico que deba darse una explicacién razona-
ble basada, o en el cambio de circunstancias relevantes, o en ser insuficientes
los criterios empleados en la primera valoracién. Otra cosa conduce a la arbi-
trariedad que la ley trata de evitar al instar a la autoridad administrativa a
homogeneizar los criterios de valoracion.

Motivacion.—En el presente caso se declara probado que tras el interro-
gatorio la trabajadora social que realizé el informe declar6 que no existia
ningln inconveniente relacionado con la capacidad y aptitud de los solicitan-
tes para la adopcidn, pero que se consideraba insuficiente la motivacién por
inadecuada, pues respondia a expectativas no realistas de adoptar a una nifia
china, adoleciendo ademds del sindrome del nido vacio, ya que tenfan deseo
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de ampliar su familia y volver a ser padres, dando un nuevo hermano a los
hijos que ya tienen.

La motivacion es uno de los pardmetros a tener en cuenta para la idonei-
dad, y puede determinar su falta, pero para ello es necesario que esa aprecia-
cioén esencialmente subjetiva se objetive de alguna forma para mostrarla con
cierta claridad y, al mismo tiempo, que se explique cémo al ponderar este
criterio junto con otros, prive de idoneidad al solicitante. En el presente caso,
no consta que la motivacién de los solicitantes hubiera cambiado respecto de
la que tenfan cuando les fue reconocido por primera vez la idoneidad, cinco
afios antes, ni tampoco se justifica que hubiera habido un cambio de criterios
en la ponderacion de la motivacién para el reconocimiento de la idoneidad.
En estas circunstancias, la denegacién de la idoneidad no se aprecia justifica-
da por lo que la decisién de la sentencia no infringe la normativa legal aplica-
ble al caso. (STS de 24 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

NOTA . .-Sentencia pedagdgica que analiza minuciosamente el
supuesto, relativamente frecuente, de solicitud por un matrimonio
espafiol de renovacion de su idoneidad administrativa para poder
adoptar. Confirma la Sentencia de apelacién aunque rectifica su
fundamentacién dado que tal renovacién no es un mero tramite,
sino un nuevo procedimiento administrativo cuyos requisitos deben
darse hic et nunc. Pero al mismo tiempo advierte de los riesgos del
subjetivismo en la emisién de dictimenes psicosociales que inciden
en disparidades injustificadas. Es legitimo aspirar a adoptar meno-
res para tener que ejercitar nuevamente las funciones parentales, y
también lo es aspirar a que sus hijos biolégicos se eduquen en com-
paiifa de una menor de origen oriental.

Actualmente conviene saber que, a nivel global, la institucién
adopcional estd inmersa en un profundo anélisis de reestructura-
cién ya que la reciente experiencia estd demostrando que no es
siempre el remedio prét a porter, valido en cualquier coyuntura, ni
en todos los supuestos de conflictos o catdstrofes los funcionarios
internacionales que de buena fe tratan de remediarlos de modo
inmediato, conocen a fondo su funcionamiento real, ni hasta ahora
se han puesto en actuacién, por la ONU vy otras organizaciones,
mecanismos eficaces que eviten el odioso —jy remunerador!— tréfi-
co mundial de menores entre paises exportadores e importadores
de cualquier continente. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

27. Testamento: nulidad por carecer el testador de cabal juicio:
nulidad de la particién: efectos: bienes enajenados a terceros: valor a
restituir.—La cuestion de fondo es el alcance de la obligacidn de restitucién
en relacion a la declaracion judicial de nulidad de un testamento abierto, y de
su correspondiente escritura de aceptacioén y adjudicacion de bienes. Los
recursos interpuestos traen causa de la demanda interpuesta por los recurren-
tes en la que se ejercitaba principalmente una accién de nulidad de testamen-
to por vicio grave de consentimiento, otorgado por dofia Rocio el 5 de marzo
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de 2002, cuya pretension fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia
por considerar que la testadora no tenia cabal juicio para saber, querer y
conocer la transcendencia del otorgamiento del testamento, si bien se deter-
miné que la obligacién de restitucién de los bienes, respecto de los que no
existiera posibilidad de devolucién por haber dispuesto de ellos, se realizaria
de acuerdo con el valor fiscal de la transmisién y no el valor de mercado, con
los intereses legales incrementados en dos puntos a computar desde el otor-
gamiento de la escritura de aceptacion de herencia en virtud de testamento
cuya nulidad se declaraba, de fecha de 19 de abril de 2007. La Audiencia
Provincial estimé parcialmente el recurso interpuesto en el sentido de fijar el
importe de los bienes que no fueran susceptibles de devolucién, devengarian
los intereses legales del articulo 576 LEC desde la fecha de primera instan-
cia, declarando la validez del testamento precedente otorgado por la testadora.

Ausencia de incongruencia.—La sentencia recurrida resulta congruente
al pronunciarse expresamente sobre las pretensiones que constituyen el obje-
to del proceso, con una cumplida exteriorizacién de las consecuencias juridi-
cas que justifican la confirmacién de la nulidad de pleno derecho del testa-
mento otorgado por dofia Rocio, y, en consecuencia, de 1a nulidad también de
pleno derecho, de la escritura de aceptacion y adjudicacién de dicha heren-
cia, llevada a cabo por don Edmundo, el 19 de abril de 2007. En este contex-
to, la restitucion ordenada en favor de la masa patrimonial de la herencia de
la causante y su puesta a disposicién de dofia Guillerma, como legitima y
Unica heredera a raiz del dltimo y vélido testamento otorgado el 14 de marzo
de 1989, resulta incuestionable, como legitima y tnica heredera, por ser una
proyeccién o referencia obligada de la propia vocacidn testamentaria y de la
razén de equivalencia entre la unidad del fenémeno sucesorio de la causante
y el ius delationis en favor exclusivamente de dofia Guillerma que, tras su
ejercicio con la aceptacion de la herencia, determind que todos los bienes y
derechos que traian causa de la sucesidn, incluidas las restituciones que
resultaran procedentes, pasaran a integrar parte de su patrimonio y, en su
caso, de su propio haber hereditario. También es congruente que ante la
imposibilidad de proceder a la restitucion in natura, por la transmisién del
bien a terceros adquirentes de buena fe, transforme el contenido de la restitu-
cidén respecto a su equivalente pecuniario, de forma que nada obsta a la fun-
damentacion técnica que justifica la aplicacion del articulo 576 LEC en rela-
cién a los intereses derivados de la mora procesal desde que se dicté la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

El precio de venta como valor a restituir.—Resulta incorrecta la aplica-
cién metodoldgica de la valoracién fiscal o tributaria que hace la sentencia
recurrida, pues trae causa de una escritura de aceptacion y adjudicacién de
bienes cuya ineficacia estructural ha sido declarada también tras la nulidad
del testamento que, a su vez, causalizé dicha adjudicacién. De ahi que la
interpretaciéon normativa deba reconducirse al dmbito de aplicacién del
articulo 1307 CC, en la medida en que la enajenacion del bien puede consi-
derarse equivalente a la pérdida de la cosa que expresamente contempla
dicho precepto, ante la inexistencia de respuesta normativa especifica respec-
to a esta cuestion. En su consecuencia, y con apoyo también en el articu-
lo 1897 CC en la regulacién del cobro de lo indebido respecto del accipiens
indebiti de buena fe, el calculo del valor del bien objeto de restitucién por
equivalente pecuniario debe quedar determinado por el precio de venta del
mismo.
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En el presente caso, no habiéndose acreditado la mala fe del demandado
en la venta efectuada, la valoracion de las circunstancias concurrentes exte-
riorizan, con claridad, que el aumento del valor del bien en el momento de su
enajenacion, respecto de la asignacion dada a su valor fiscal, no se debid, en
ningtn caso, a las mejoras realizadas o al trabajo o industria del demandado
enajenante, sino a la mera oportunidad que ofrecia su venta o transmisién en
el mercado inmobiliario; de ahi que el contenido de la obligacion de restitu-
cidén por el equivalente pecuniario coincida con lo dispuesto en el articu-
lo 1897 CC para el accipiens indebiti de buena fe que enajena el bien objeto
de restitucion, esto es, el precio de la venta obtenido. (STS de 28 de abril
de 2014; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia
Moreno.] (G. G. C.)

28. Particion de la herencia: rescision por lesion: prueba.—Al socai-
re de una posible infraccién del articulo 1074 CC afirma el recurrente que no
ha quedado acreditada la lesion, siendo asi que la sentencia de instancia la ha
declarado probada, y en casacién no cabe afirmar lo contrario haciendo
supuesto de la cuestién.

Opcion indemnizatoria del demandado.-Es cierto que al demandado
no se le ha dado la opcién prevista en el articulo 1077 CC, pero tal opcién no
se mencionaba en la pretension, ni se ha formulado reconvencioén al respecto.
La STS de 17 de mayo de 2004 permite que se ejercite dicha opcién en fase
de ejecucion de la sentencia, pero ello no cabe cuando es ineludible una
nueva particidn con valoracién de bienes, como se dijo en STS de 25 de
enero de 1971.

Favor partitionis.—Un principio general no puede evitar que se rescinda
una particién cuando se dan los presupuestos para ello. De lo contrario este
principio anularia las normas sobre ineficacia de la particién, como la resci-
sién, dando lugar a la realidad de particiones viciadas que vulnerarian este
principio. (STS de 14 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Dofia Amalia fallece en 9 de septiembre de 2000,
siendo esposa en segundas nupcias del demandante con quien
pacto el régimen de separacion de bienes, y madre de dos deman-
dados (hijos de su primer matrimonio) designados herederos,
siendo legatario su esposo (demandante) de la cuota hereditaria
que sefala ley como cényuge viudo; nombré albacea contador-
partidor, el cual redacté el cuaderno particional protocolizado
ante notario en fecha 1 de abril de 2004. El viudo entendié que se
le habia perjudicado en mds de la cuarta parte y solicit6 la nulidad
0, subsidiariamente, la rescision de la particiéon basandose en la
infravaloracién de los bienes de la herencia. En ambas instancias
se ha estimado la demanda, declardndose la rescision por lesidon
en mds de la cuarta parte. (G. G. C.)
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